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RESUMO

POUBEL, D. L. Deferéncia ao legislador: critérios para a delegacdo normativa da imposi¢édo
tributéria. 2018. 187 fl. Dissertacdo (Mestrado em Financgas Publicas, Tributacdo e
Desenvolvimento) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2018.

Neste estudo, é feita uma analise dos contornos da legalidade tributaria no Brasil. O foco
é definir se € admissivel a delegacdo tributaria no ordenamento juridico brasileiro — e, em caso
positivo, em quais limites e sob quais critérios de fundamentacdo. O ponto de partida séo as
nocbes preliminares de Estado de Direito, Separacdo de Poderes, seguranca juridica, a
legalidade no Direito Pablico e no Direito Administrativo, e as premissas filosoficas adotadas.
Ao adentrar na tematica da legalidade tributaria propriamente dita, desenvolvem-se as bases do
instituto, explicando a origem histérica e o seu fundamento constitucional. Em seguida, trata-
se apenas brevemente do aspecto formal da legalidade tributaria, pois o enfoque do estudo é no
ambito material, em que se discutem quatro correntes doutrinarias: a primeira, da tipicidade
fechada; a segunda, correspondendo a premissa da determinacdo da linguagem juridica, com o
embate no uso de tipos e conceitos; a terceira, na qual se toma por premissa a indeterminacéo
inerente a linguagem, a partir da qual se pode criticar a chamada delegacao natural; a Ultima, a
corrente que admite expressamente a delegacdo tributaria intencional, desvinculada de
pressupostos linguisticos. Prosseguindo, verifica-se se a estrutura do Sistema Tributario
Nacional admite, explicita e implicitamente, a delegacéo tributaria. Ao final, antes de analisar
as tendéncias jurisprudenciais, sistematizam-se critérios de fundamentacdo da delegacdo
tributéaria no Direito brasileiro.

Palavras-Chave: Tributacdo. Legalidade. Tipo. Conceito. Linguagem. Delegacéo.



ABSTRACT

POUBEL, D. L. Legislative deferral: criteria for the normative delegation of taxation. 2018.
187 fl. Dissertacdo (Mestrado em Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

This is a study about the profile of tax legality in Brazil. The focus is to determine
whether tax delegation is admissible in the Brazilian legal system — and, if so, in what limits
and under what criteria. The starting point are the preliminary notions of Rule of Law,
Separation of Powers, legal certainty, legality in Public Law and Administrative Law, and the
philosophical premises adopted. When entering the thematic of tax legality, the bases of the
institute are developed, explaining the historical origin and its constitutional foundation.
Thereafter, the formal aspect of tax legality is briefly discussed, since the focus of the study is
in the material scope, in which four doctrinal currents are discussed: the first one, of the doctrine
of closed typicity; the second, corresponding to the premise of the determination of the legal
language, with the reasoning between those who claim the possibility of using types and
undetermined concepts in legal bills and those who do not agree with that position; the third, in
which the indeterminacy inherent in language is taken as a premise, from which one can
criticize the so-called natural delegation; the latter, corresponding to those who expressly admit
intentional tax delegation, unrelated to linguistic presuppositions. Moreover, it is verified the
structure of the Brazilian Tax System admits, explicitly and implicitly, the tax delegation. In
the end, before analyzing the jurisprudential tendencies, this research provides criteria to the
reasoning of tax delegation in Brazilian law.

Keywords: Taxation. Legality. Type. Concept. Language. Delegation.
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INTRODUCAO

O tributo é fendmeno inafastavel ao longo de toda historia da humanidade, sendo motivo
de revoltas e até mesmo estopim de crises®. A tributacdo é um componente que define e delimita
0 poder. Por tal motivo, a producdo académica sempre se ocupou muito desse tema, a ponto de
construir sistematizacdes para conter e minimamente ordenar a atividade arrecadatéria. A
academia, indiscutivelmente, influencia a formacgéo dos profissionais que, no presente ou no
futuro, terdo que lidar com os tributos, seja na elaboracéo de leis que disciplinam a atividade
arrecadatoria, seja ao julgar uma questdo litigiosa que envolva a tematica, seja ao planejar a
atividade dos diversos agentes econémicos.

Com este estudo ndo sera diferente. O objetivo aqui € tratar de um dos principais e mais
comentados aspectos da tributacdo — a legalidade tributaria, que encontra assento primario no
art. 150, I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88). O dispositivo determina
que a lei seja o veiculo que institua ou majore a cobranca de tributos. A previsdo ganha maior
concretude por meio do art. 97 do Cddigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/1966), que
determina que diversos aspectos relacionados a obrigacdo tributéaria (fato gerador, base de
calculo, aliquota e sujeito passivo?) estejam previstas em lei. De acordo com o mesmo
dispositivo do CTN, a lei é igualmente necessaria para as hipoteses de exclusdo, suspensao e
extincdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo de penalidades, bem como para a
majoracao de tributos, sua reducdo ou mesmo de isencao.

Embora essa leitura, a primeira vista, possa levar a crer que a lei detém o monopdlio na
funcdo de reger a matéria de obrigacdo tributéria, fato € que o Supremo Tribunal Federal tem
aberto espaco ao ato infralegal no tratamento da matéria, o que se confirma em ao menos duas
oportunidades:

a) no caso SAT (recurso extraordinario n°® 343.446), julgado em 2003 — oportunidade

em que o STF admitiu (i) que a lei tributaria poderia fixar padrdes quanto ao grau
de periculosidade de atividades desempenhadas pelo sujeito passivo e, (ii) para a

boa aplicacdo da lei, poderia ela delegar ao regulamento a alteragdo, com base em

1 BURG, David. F. A world history of tax rebellions. An Encyclopedia of Tax Rebels, Revolts, and Riots from
Antiquity to the Present. Nova lorque: Routledge, 2004.

2 Além disso, tem-se a necessidade de lei para estabelecer penalidades pecunidrias, que néo sdo propriamente
uma obrigacao tributéria. A esse respeito, vide: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujei¢do passiva tributaria. 32
ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, pp. 226-227.
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dados estatisticos, do enquadramento do sujeito passivo nesses conceitos fixados em
lei®. Em outras palavras, o STF admitiu que a Administragdo Tributaria participasse
da definicdo da aliquota da contribuicdo para o custeio do seguro de acidente de
trabalho; e

b) mais recentemente, nas ADIs 4697/DF e 4762/DF e RREE 704.292 e 838.284,
julgados em 2016 — em que o tribunal admitiu que o prdprio Poder Executivo fixasse
o valor de taxas devidas pelo exercicio do poder de policia e de contribui¢bes
devidas a Conselhos Profissionais.

Como dito, é verdade que o presente estudo aborda um tema que, em sentido amplo e
genérico, é frequentemente tratado na doutrina: a legalidade tributaria. Ha aqui, contudo, um
diferencial, pois a ideia buscada é ser original em um aspecto pouco (ou mal) abordado na
doutrina e jurisprudéncia: a delegacdo normativa intencional de aspectos da imposicdo em
matéria tributaria, avaliando a qualidade da lei que propositalmente atribui, a Administracdo
Publica, a normatizagdo de aspectos da obrigacao tributaria principal.

Por delegacdo, entenda-se, desde j&, que ndo se trata de uma “degradacdo” ou
“desnatura¢do” da lei como veiculo normativo primario a instituir o tributo. Nao se quer tratar
da instituicdo do tributo — de modo primério, autbnomo e originario — por ato normativo
infralegal, e sim da possiblidade de a Administracdo Publica participar da normatizacdo da
aliquota e base de calculo do tributo primariamente instituido por lei.

O ponto central ndo é discutir se o legislador pode ou ndo utilizar a delegacdo em matéria
tributaria (embora tal matéria seja abordada ao longo do texto), mas sim estabelecer quando,
como e por meio de quais fundamentos e critérios pode o legislador — intencionalmente —
delegar a Administracdo Publica a normatizagdo de aspectos da imposi¢ao tributéria.

Portanto, € necessario esclarecer, desde ja, que toda vez que esse trabalho admitir a

3 Vide trecho do Voto do Min. Relator Carlos Velloso, no julgamento do referido RE n° 343.446:

“No caso, 0 § 3°do art. 22 da Lei 8.212/91, estabeleceu que o Ministério do Trabalho e da Prev. Social ‘podera
alterar, com base nas estatisticas de acidentes do trabalho, apuradas em inspe¢do, 0 enquadramento de empresas
para efeito da contribui¢do a que se refere o inciso Il deste artigo, a fim de estimular investimentos em prevencéo
de acidentes’. Da leitura conjugada do inc. I, alineas a, b e ¢, do art. 22, com o § 3°, do mesmo artigo, vé-se que a
norma primaria, fixando a aliquota, delegou ao regulamento alterar, com base em estatistica, 0 enquadramento
referido nas mencionadas alineas. A norma primaria, pois, fixou os padrfes e , para sua boa aplicacdo em
concreto, cometeu ao regulamento as atribui¢des mencionadas.

(..)

Tem-se, no caso, portanto, regulamento delegado, intra legem, condizente com a ordem juridico-constitucional.
Agora, se o regulamento foi além da lei — e na verdade € isto 0 que se alega — a questdo nao é de
inconstitucionalidade. Se verdadeira a alegacéo, ter-se-ia questao de ilegalidade, que ndo integra o contencioso
constitucional e que, bem por isso, ndo autoriza a admissao do recurso extraordinario, restrito ao contencioso
constitucional.” (RE 343446, Relator Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2003, DJ 04-04-
2003 PP-00040 EMENT VOL-02105-07 PP-01388)
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possibilidade de delegacdo em matéria de aliquota ou base de calculo do tributo, é no

sentido de complementacdo de algo que j& esta expressamente previsto na lei, prosseguindo

a Administracio Plblica na valoragdo normativa iniciada pelo legislador®, que propositalmente
atribui aquele ente esse papel.

E, ao tratar de uma expressa e proposital intencéo legislativa, quer-se defender que néo
ha validade juridica numa delegacéo tributdria implicita. Em outras palavras, este estudo
entende ser inadmissivel a delegacdo natural, qual seja, aquela delegacdo normativa que
decorre da simples abertura e indeterminacdo da linguagem. Como sera analisado mais adiante,
somente sera juridicamente valida delegacdo se essa for a expressa e inequivoca intencdo do
legislador de atribuir, a outro 6rgdo, a complementacdo normativa, o que deve ficar claro no
corpo da lei.

Por avaliacdo de qualidade, entenda-se aqui ndo s a compatibilidade da lei com a

Constituicdo, isto é, a possibilidade de operar o controle de constitucionalidade das leis (o que
interessa aos advogados e julgadores); mas também uma forma de ser criterioso na propria
elaboracdo legislativa, antevendo e minimizando riscos (0 que interessa a consultores e
legisladores).

Certa vez se ouviu dizer, pela voz de um eloquente expositor, que a melhor forma de
chamar atencdo da plateia para um assunto é adiantar, no discurso, tanto quanto possivel, as
conclusdes a que se pretende chegar. Assim, ao final, mesmo que o ouvinte ndo preste atengédo
no que sera dito, a0 menos tera compreendido a mensagem que se quis passar. Nada melhor
para cumprir esse mister, do que optar por um titulo de um trabalho que aparenta permissividade
quanto a atuacdo da Administracdo Publica. No entanto, engana-se o leitor que, ao se deparar
com o nome dado ao presente trabalho, acredite que o Estado “tudo pode”, que “ndo ha mais
critérios de defesa do contribuinte” ou que a legalidade ““ja nao vale mais nada”. N&o se pretende
aqui fazer uma simples ou mera apologia ao poder estatal de tributar, muito menos afrouxar, de
forma simplista, as amarras. O objetivo final € verificar (i) se 0 modelo de delega¢do normativa
intencional é compativel com a realidade constitucional brasileira; e, em caso positivo, (ii) se
haveria critérios de controle da atividade normativa da Administracdo Pablica no campo da

imposicao tributéria.

4 Aqui, tem-se algo préximo, mas ndo idéntico, a ideia mencionada por Ricardo Lobo Torres, no sentido de
“concretizar a linha de valoragao (Bewertungsrechtlinien) iniciada pela lei formal”. (TORRES, Ricardo Lobo. A
legalidade tributéria e os seus subprincipios constitucionais. In: R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (58) 2004, p.
210. Disponivel em https://www.pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MTYxNg%2C%?2C.
Acesso em 05.02.2018. A referéncia também pode ser encontrada em outra obra do mesmo jurista: TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios constitucionais
tributarios. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 447.
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Em dltima andlise, o propdsito da pesquisa reside na andlise: (i) dos motivos que levam
um 6rgdo a delegar, a outro, aspectos de regéncia de determinada relacédo juridica tributéria; (ii)
das formas de controle da lei que opera a delegacdo; e (iii) dos fatores que conferem
legitimidade a delegacdo. Essas finalidades demandardo, evidentemente, a exposicao,
sistematizacdo e critica a delegagdo normativa em matéria tributaria.

A mera constatacdo, estabelecida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de
que a lei tributaria poderia, eventualmente, abrir espaco a atuacdo do Fisco na definicdo de
aspectos da obrigacdo tributaria ja € motivo suficiente para um estudo acerca dos possiveis
critérios de controle da lei que efetua a delegacdo normativa, aspecto central do estudo que aqui
se propde. Em outras palavras, sem deixar de lado as criticas a premissa adotada pela
jurisprudéncia do STF, mas partindo dessa mesma premissa (de viabilidade da delegacao
normativa intencional), pretende-se avaliar a qualidade necessaria da delegacédo efetuada pela
lei tributéria.

A indeterminacéo e a abertura da linguagem sdo fendmenos corriqueiros em qualquer
ato de comunicacdo — inclusive na linguagem juridica. Engana-se aquele que busca apenas nas
palavras, na gramatica ou no método literal a resposta para todos os problemas juridicos.
Ricardo Lobo Torres® ensina que o pluralismo metodoldgico, abolindo a hierarquia de métodos
de interpretacédo, abre caminho para a interacdo entre os poderes do Estado, com a participagdo
do juiz e do administrador, ao lado do legislador, no processo de concretizagcdo do Direito,
inclusive na seara tributéaria.

Também se engana aquele que acredita que o Direito € a panaceia que dara fim a todos
males sociais. O legislador, por ser também humano, ndo tem (nem poderia ter) a capacidade
de prever, de antemdo, todas as possiveis situacdes a serem regidas pelo Direito. 1sso tanto no
plano constitucional, quanto no infraconstitucional, seja legal ou regulamentar. Assim, é de se
questionar se seria adequado admitir maior ou menor restri¢do a possibilidade de delegacdo na
imposicéo tributaria.

Nesse contexto, uma analise da legitimidade da delegacdo normativa deve levar em
consideracdo se essa delegacdo de aspectos da obrigacdo tributaria seria admissivel,
recomendada ou vedada a depender, por exemplo: (i) do grau de indeterminacédo da linguagem;
(i1) da espécie tributaria em jogo (A delegacédo intencional seria mais admissivel nas taxas do
que nos impostos? Por que?); (iii) dos principios e valores que se pretende prestigiar como

finalidades da lei (seguranca, igualdade, capacidade contributiva, praticidade etc.).

5 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo e Integracdo do Direito Tributario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 169.



14

Igualmente, uma andlise da qualidade da delegacdo tributéria pode levar a diversas
consideracOes a respeito de cada um desses pontos. Por exemplo, a delegacdo em fungéo da
indeterminacdo seria admissivel em se tratando de delegacao natural (isto €, aquela que decorre
naturalmente da indeterminacdo da linguagem) ou também em caso de indeterminacéo
intencional (aquela na qual o legislador tem a intengéo clara de diferir a defini¢do de aspectos
da obrigacdo tributaria para uma etapa subsequente pela Administracdo Publica, inclusive por
meio do uso de conceitos indeterminados)?

A discricionariedade é admissivel em matéria de obrigacdo tributaria? Ou se trata, mais
propriamente, de admitir um grau de conformacéo do espaco aberto pela lei? Em qualquer caso,
em sendo positiva a resposta, em que grau e amplitude seria a discricionariedade ou o grau de
conformacao admissivel?

Sera entdo necessario revisitar os fundamentos pelos quais se criou o dogma juridico de
prévia definicdo dos elementos normativos da relacdo juridica tributaria na lei; analisar em que
medida esse dogma foi adotado no Direito brasileiro, em especial na Constitui¢do agora vigente;
propor, tanto quanto possivel, critérios de controle para a delegacdo normativa, estabelecendo
0 que é recomendado, permitido ou vedado ao legislador nessa atividade de delegacéo; e, por
fim, na medida do possivel, propor uma sistematizacdo da matéria.

A partir das premissas tedricas que serdo abordadas ao longo da pesquisa, diversos
questionamentos podem surgir na seara aqui analisada. No plano teérico, cabera verificar, por
exemplo: se a fun¢do normativa do Estado é monopolio do Poder Legislativo, ou se é passivel
de delegacdo, mesmo em matéria tributaria — dentro deste aspecto, vale estudar, em especial, se
é possivel atender ao principio democratico na instituicdo e majoracdo de tributos, diante de
uma delegacdo normativa tributéaria; qual é o grau de densidade normativa aplicavel a lei
tributéria; se a legalidade tributaria é compativel ou ndo com a discricionariedade administrativa
(e, em caso positivo, com qual espécie de discricionariedade); se haveria apenas uma espécie
de legalidade tributaria, ou se, diante de diferentes espécies tributarias seria possivel falar em
diferentes “legalidades tributarias” (e, em caso positivo, qual seria 0 motivo para dar tratamento
desigual a legalidade tributaria em uma e outra espécies); e, independentemente da espécie
tributaria, em quais situacdes seria possivel um grau maior ou menor de abertura a
Administracdo Publica para complementar aspectos da obrigacgéo tributaria — por exemplo, por
motivos extrafiscais ou de praticidade tributaria. Além disso, qual seria o contetdo minimo da
lei, a partir do qual seria possivel admitir a delegacdo normativa da imposicéo tributéria?

No plano prético, a pesquisa podera servir de pard@metro ou referencial a diversos temas

que, alids, estdo na pauta do Supremo Tribunal Federal.
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A abordagem metodol6gica aqui proposta sera, entdo, primordialmente, (i) descritiva,
no tocante a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia existentes sobre o assunto; e (ii)
propositiva, na definicdo dos fundamentos e critérios de delegacdo normativa intencional
aplicaveis a seara tributaria. Sera necessario descrever o que pensa a doutrina e estabelece a
jurisprudéncia em matéria de delegacdo normativa, em especial no Direito Tributario. Como o
tema € tratado de forma esparsa pela doutrina especializada em matéria tributaria, propde-se
analisar a questdo desde o ponto de vista do direito constitucional, passando pelo direito
administrativo (e, aqui, 0 tema parece ser vastamente abordado, dado o fenémeno das agéncias
reguladoras) para, finalmente, comparar com as contribuicdes doutrinérias especificas em
Direito Tributério. A jurisprudéncia analisada sera restrita a da corte constitucional brasileira.
N&o se pretende aqui exaurir toda a doutrina e jurisprudéncia sobre o tema — essa herculea tarefa
seria virtualmente impossivel —, mas apenas buscar os entendimentos mais representativos da
controvérsia.

E verdade que, para atingir tal objetivo, se faz necessario abordar temas obrigatérios e
que se constituem em nocdes preliminares do estudo. Essas nogoes serdo abordadas no primeiro
capitulo, que se preocupa com os conceitos de: Estado de Direito; separacdo de poderes (ou,
hodiernamente, separacdo de funcbes); o fendmeno normativo e o papel da lei; as premissas
jusfilosoficas.

O segundo capitulo pretende tratar da legalidade tributéria, abordando o tema no aspecto
historico dentro da cultura ocidental e situando o assunto nas diversas constitui¢oes brasileiras.
Em seguida, é feita uma distin¢do entre a legalidade tributaria na Constituicdo de 1988, nos
aspectos formal (qual é o veiculo normativo apropriado para a instituicdo e majoracdo de
tributos) e material (qual € o grau admissivel de abertura da linguagem na lei tributéria e qual é
0 espaco de participacdo do Poder Executivo na imposicdo tributaria). Neste capitulo, busca-se
situar a abordagem doutrindria em quatro etapas, na seguinte ordem: (i) a doutrina da tipicidade
fechada; (ii) a premissa da determinacdo da linguagem — debates a respeito dos tipos e conceitos
determinados e indeterminados na lei tributéria; (iii) a premissa da indeterminacdo da
linguagem juridica; e (iv) a delegagéo intencional.

No terceiro capitulo, o estudo volta-se ao modelo de delegacdo normativa tributaria
adotado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Mais especificamente,
antes de verificar se a delegacéo intencional da aliquota e base de calculo sdo admissiveis no
ordenamento juridico brasileiro, é necessario enfrentar o modelo de delegagdo tributaria
expressamente admitida na Constituicdo brasileira, bem como se existe uma autorizagéo

implicitamente admitida na Constituicdo da Republica — adianta-se, desde ja, que a resposta a
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essa Ultima questdo é no sentido da existéncia de tal autorizagéo.

No capitulo quatro, abordam-se os critérios e fundamentos para a delegagdo normativa
intencional em matéria tributaria. A ideia é, em suma, é propor a sistematizacdo do
conhecimento, anteriormente descrito, em forma de critérios, como meio de definir as premissas
tedricas para teste posterior.

Por fim, no quinto e ultimo capitulo, pretende-se avaliar como o modelo tedrico
anteriormente exposto seria aplicavel a algumas controvérsias pendentes de julgamento no
Supremo Tribunal Federal. Como casos praticos, foram selecionados de anteméo: (i) a questdo
do Fator Acidentéario de Preven¢do (FAP) — art. 10 da Lei n® 10.666/2003; (ii) a questdo da
fixacdo de aliquotas do PIS/COFINS por meio de decreto — pardgrafo 2° do artigo 27 da Lei
10.865/2004, Decretos n° 5.164/2004 e 8.426/2015; e (iii) a fixacdo de aliquotas do
PIS/COFINS sobre combustiveis — art. 23, caput, e 8 5°, da Lei n® 10.865/2004, e no art. 5°, §
8°, da Lei n®9.718/1998. A ideia é avaliar como a jurisprudéncia podera se comportar daqui em
diante.

Ao final, pretende-se, com este estudo, provocar reflexdes desafiadoras as ideias
comumente aceitas no meio académico, mais do que propriamente apaziguar e confirmar

convicgoes.
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1 NOCOES PRELIMINARES

Neste primeiro capitulo, pretende-se fazer uma abordagem descritiva sobre diversos
conceitos basilares, que se constituem como premissas do estudo. Nesta ordem, seréo abordados
0s seguintes itens: Estado de Direito; separacdo de poderes; seguranca juridica, o fenébmeno

normativo e o papel da lei; e, por fim, as premissas jusfilosoficas.

1.1 Estado de Direito

Em linhas basicas e preliminares, Estado de Direito significa submisséo do poder estatal
ao império da lei. A extrapolacdo dessa ideia vem a significar que todo agir da coisa publica,
nos planos politico, administrativo ou social, deve se basear no Direito ou, mais precisamente,
deve ser uma conduta que atenda a juridicidade, assim entendida como a conformacdo ao
ordenamento juridico, englobando ndo so a lei e o direito, mas também a Constituicdo, dentro
de seu papel central e superior®. Entretanto, ndo é qualquer limitacdo que caracteriza o Estado
de Direito, mas sim aquela dirigida a um fim Gltimo, a um ncleo de valores indisponiveis’ —
que podem ser identificados com os direitos fundamentais dos cidaddos® e que, no Brasil,
encontram-se sintetizados nos principios fundamentais da Republica (arts. 1° a 4° da
Constituigéo).

Jorge Reis Novais, em importante obra sobre o tema, esclarece que o conceito de Estado
de Direito ndo surgiu de modo uniforme na histdria ocidental. Nas proximas linhas, efetuar-se-
& uma tentativa de sintetizar o pensamento do jurista portugués.

Embora haja vozes que enxerguem, na Grécia Antiga, ideias ja relacionadas ao conceito,
a concepcgdo de dominio ou reino das leis de Aristdteles e da estruturagédo racional do poder

politico, presentes no Estado grego, ndo seriam fatores decisivos na caracterizagdo do Estado

6§ BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo — direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 327-328.

" NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2013, pp. 103-
104.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 121.
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de Direito, uma vez que falta a essa ideia a correspondéncia da relagdo Estado-individuo®. Em
outras palavras, no Estado Grego havia apenas rudimentos acerca daquilo que é um dos
componentes elementares do Estado de Direito.

Na ldade Média, por sua vez, ndo se podia falar num Estado de Direito, mas, quando
muito, num Estado de justica, na medida que a limitacdo do Principe ndo é propriamente
juridica, mas principalmente ético-religiosa ou social; ademais, ndo ha ainda a consolidacao da
ideia de direitos fundamentais do ser humano?°.

A antitese do Estado de Direito é o Estado Absolutista, no qual predomina a vontade
arbitraria do Principe, com reduzida ou nula possibilidade de defesa do particular diante de
ofensas perpetradas pelo poder estatal. Na primeira fase do Estado Absoluto, denominada
patrimonial, o conceito de soberania servia de fundamento para a atribuicdo de poderes
absolutos ao monarca. Com o despotismo iluminado, o direito de intervencdo do Principe
recorre a ideia de policia, assim entendida como direito de 0 monarca (pessoalmente ou por
meio de seus funcionarios) intervir, sem limites, em todos os dominios, por razdes de Estado e
no interesse do bem publico. Assim, na esfera da policia, os direitos dos particulares podiam
ser livremente lesados, praticamente sem possibilidade alguma de protecdo. Em suma, o Estado
de Policia tinha como fundamento a ideia de onipoténcia do Estado na busca pelo bem publico,
e, como consequéncia, a insindicabilidade de seus atos, de modo que o Estado se encontrava
fora da esfera do direito!®.

Para mitigar esses efeitos e buscar alguma protecdo aos particulares, elaborou-se a
construcdo de que a figura do Estado se desdobrava numa outra, o Fisco, que contava com
capacidade judiciaria e podia entrar no comércio juridico com os particulares, os quais, por sua
vez, podiam contra ele demandar judicialmente. Contudo, essa fic¢do, quando muito, ainda
significava submissdo parcial do Estado ao direito, j que permanecia a ideia de que a lei ndo
obriga o poder soberano®?.

Em oposicdo ao Estado de Policia, que carregava consigo a imprevisibilidade da
atividade discricionaria e ilimitada do monarca, a burguesia viu-se na necessidade de criar

limites & atividade da Administracdo Publica, com vistas & promoc¢do de situacBes que

® NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 30-33.
10 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 34-36.
1 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 36-38.

12 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 38-40.
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permitiriam maior seguranca, igualdade de oportunidades e liberdade, para o livre progresso
econdmico, com vistas a superar a economia feudal estatica’®. O foco passou a ser o
desenvolvimento da dimenséo de liberdade individual, afirmando-se a existéncia de um ndcleo
de direitos naturais do homem, oponiveis ao Estado'®. Nessa mesma toada, na medida em que
se reconhecia um ndcleo de direitos fundamentais ao ser humano & vida, liberdade e
propriedade, cresciam também as ideias de igualdade radical entre os homens e de ruptura da
sociedade estamental, visando abolir os privilégios®®.

A liberdade, embora fosse um dos pilares do liberalismo e erigida ao patamar de direito
fundamental, era basicamente tida como direito negativo ou de defesa perante o Estado,
significando o poder de autodeterminacio do individuo, sem ingeréncia do Estado®®. Por isso,
nesse contexto, cresce a ideia de racionalizacdo do Estado, a qual se projeta primariamente no
controle da Administracdo, que passa a estar submetida a regras gerais e abstratas, estabelecidas
pelo 6rgdo de onde emana primariamente a vontade geral, o Parlamento. Em suma, as técnicas
para atingir o objetivo de racionalizacdo do Estado foram basicamente técnicas juridicas:
divisdo de poderes, atribuicdo de personalidade juridica ao Estado e submissdo da
Administragdo ao principio da legalidade?’.

Em outras palavras, o Estado de Direito surge em contexto de avango do liberalismo,
que, em sua concepgdo classica, guardava fundamento nas teorias dos direitos humanos, no
constitucionalismo e na economia classica®®, sendo herdeiro, também, do iluminismo®®. No
plano juridico, incorporava dois principios bésicos: protecdo aos direitos fundamentais e
governo da lei. No plano politico, além da legalidade e dos direitos fundamentais, estabelece-
se no consentimento e no governo representativo como base do exercicio do poder, no
constitucionalismo, na soberania popular e nos partidos politicos. J& no plano econémico,

baseia-se na crenga no mercado, na livre concorréncia, na valorizacéo do trabalho, na defesa da

13 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito pablico contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 42.

14 Entretanto, ja ndo se tratava de um jusnaturalismo de origem divina, e sim de matiz racionalista. Neste sentido:
TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 42.

15 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 42.
18 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 45.
" NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 40-44.
18 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 42.

19 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 41.
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propriedade privada, do lucro e da iniciativa privada, limitando-se a intervencéo estatal a casos
excepcionais®.

Mesmo assim, a ideia de Estado de Direito surge com diferentes matizes em nacgdes
variadas, sendo dificil estabelecer um sincronismo capaz de identificar todas as suas expressoes
num Gnico momento histrico?’. A ideia guarda pontos de contato com os conceitos de
Rechtsstaat dos alemées, o de rule of law dos ingleses??, o de Etat Constitutionnel dos
franceses? ou Estado Constitucional dos Estados Unidos?,

Em sintese, em seus fundamentos, o Estado de Direito surge arraigado em premissas
liberais, preconizando a separacgdo entre politica e economia (o Estado deve se limitar a garantir
a seguranca e propriedade dos cidaddos, sem intervir na economia)?®; entre Estado e Moral (a
moralidade ndo € assunto a ser assumido pelo Estado); e entre Estado e sociedade civil (o Estado
tem como Unica tarefa promover a paz social que permita o livre desenvolvimento da sociedade
civil, essa sim o local adequado para a coexisténcia das esferas morais dos individuos). Esse é
0 panorama defendido pela nascente burguesia no contexto de desenvolvimento do
capitalismo?.

A énfase, nesse contexto, é nos direitos fundamentais, assim entendidos como espaco
de autonomia individual no qual os individuos sdo titulares de direitos subjetivos, oponiveis ao
Estado e a terceiros, direitos esses que ndo demandam prestacdes estatais, exceto aquilo que

assegure o livre encontro de autonomias individuais. Os principais direitos fundamentais a

20 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pp. 46-47.

2L TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pp. 40-41.

22 ROSENFELD, Michel. The rule of law and the legitimacy of contitucional democracy. In: Southern California
Law Review. Vol. 74, 2001, p. 1307.

28 GALVAO, Paulo Braga. Estado de Direito. In: Dicionario de Principios Juridicos. TORRES, Ricardo Lobo.
KATOKA, Eduardo Takemi. GALDINO, Flavio (Org.). Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, pp. 456-457.

24 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 46-47.

%5 A ideia era de defesa da liberdade individual de cada individuo para produzir a sua propria riqueza,
considerando que o particular teria melhores condi¢des de suscitar desfechos favoraveis aos negdcios do que o
Estado. O mercado deveria ser regido pela lei natural de lei natural de oferta e da procura. Dentre o0s principais
pensadores nesse campo, encontram-se Adam Smith e Stuart Mill, conforme ressalta FILHO, José dos Santos
Carvalho. Estado Minimo x Estado Maximo: O dilema. In: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado.
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 12, dezembro/janeiro/fevereiro, 2008. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=250. Acesso em 30.07.2017.

26 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 59-73. No mesmo sentido, TORRES, Silvia Faber. O principio da
subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 46-48.
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serem protegidos s&o a liberdade e a propriedade?’.

O conceito continuaria a se desenvolver. Antes direcionada a garantia dos direitos
fundamentais, a ideia de Estado de Direito passa a ser transformada num mero esquema formal
ou estado de legalidade, abrindo-se até mesmo a expressdes autoritarias?®. Ja no final do século
XIX, na Alemanha, havia escritos defendendo a reducdo do Estado de Direito a uma dimenséo
formal, que abria seu contetdo a qualquer tipo de Estado, inclusive monarquico, desde que
agisse na forma do direito. Essa tendéncia compatibilizava-se com as aspirac¢6es do positivismo
juridico dominante nos fins do séc. XIX, que se afastava intencionalmente dos valores no seu
objeto de analise. A evolucédo da ideia viria a identificar o Estado com o préprio Direito, ndo
sendo mais possivel distinguir um conceito do outro. Aqui, a expressao Estado de Direito torna-
se praticamente um pleonasmo?°.

Nessa perspectiva, contudo, o Estado de Direito é praticamente oco e abre-se a qualquer
contetdo, pelo que pode ser identificado com um mero Estado de Legalidade, assim entendido
aquele no qual os valores essenciais “sdo apenas a certeza e seguranga juridica inerentes a
observancia do principio da legalidade, isto é, valores exigidos pela necessidade de
estabilizacdo™* das relagdes juridicas. No entanto, dentro do primado da lei e do principio da
legalidade, considerados isoladamente como agentes legitimadores da conduta administrativa,
podem atuar diversas proposi¢des politicas — inclusive as que atentam contra a ideia de Direito
calcada na Justica®.. Aqui entdo reside a principal critica a reducdo formal do Estado de Direito
a ideia de mera legalidade da atuacdo da Administracdo Publica. Na realidade, num verdadeiro
Estado de Direito, ndo importa apenas a forma, como também o contetdo por ela veiculado.

Com o passar dos anos, viu-se que o avanco desenfreado do liberalismo e da livre
competicdo na economia de mercado tornava impotentes, vulneraveis e até degradados alguns
setores sociais, 0 que fez surgir importantes criticas voltadas a necessidade de promocédo da

justica social®?>. Com a impoténcia do Estado Minimo em dar solugio a todas as mazelas

27 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 76-81.
2 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 112.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 113-121.
30 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 123.

31 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 121-126.

32 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pp. 48-50.
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produzidas pelo desenvolvimento desenfreado do capitalismo liberal classico, surgiu uma
reagdo antiliberal®. Percebeu-se que a promogao de uma igualdade meramente formal impedia
a liberdade concreta de todo o corpo social; superava-se 0 dogma de separacgéo entre a sociedade
e 0 Estado e entre o Estado e a economia, passando-se a pensa-lo como ente que promoveria a
superagdo dos grandes antagonismos de classe na sociedade®*, com maiores preocupagfes
voltadas & justica social generalizada, visando a redistribuicdo de rendas, & conducdo da
economia, e a prestacGes positivas como meio de permitir o pleno exercicio dos direitos
fundamentais®.

Nesse contexto, exsurge o Estado Social, como meio de garantir servi¢cos e sistemas
essenciais a sociedade (como, p. ex., transporte, agua, eletricidade, protecdo ao meio-ambiente),
sem descuidar da protecdo a seguranca e estabilidade das relacdes, diante das contingéncias da
vida e das condig¢des naturais. Em decorréncia, a par dos classicos direitos fundamentais ligados
a propriedade e liberdade, ganham forca os direitos sociais, relacionados as novas prestaces
estatais, que tém até mesmo o conddo de moldar novos limites e conformacdes dos direitos
individuais®®,

No plano das ordens econdmicas e social, a ideia € a de um Estado forte e ativo, que
prové, direta ou indiretamente, educacdo, emprego, salde, moradia, financiamento,
planejamento, estendendo seus dominios a quase todas as areas que antes estavam a cargo da
iniciativa privada®’, sem, contudo, confundir-se com o modelo marxista, ja que néo se abdica,
em momento algum, da adesdo & ordem capitalista®®. No plano juridico, busca-se um novo
fundamento para o Estado: a promocdo da dignidade da pessoa humana, que se eleva inclusive
aos patamares de vetor interpretativo, fundamento e limite para a protecdo dos classicos direitos
de liberdade e propriedade que marcavam a tonica do classico Estado de Direito®.

3 FILHO, José dos Santos Carvalho. Estado Minimo x Estado Maximo: O dilema. In: Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado. Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 12, dezembro/janeiro/fevereiro, 2008.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=250. Acesso em 30.07.2017.

3% TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 50.

35 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 179-183.

%6 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 183-187.

3" TORRES, Silvia Faber. Op. cit., pp. 51-52.

38 MAURICIO JUNIOR, Alceu. Do estado social ao estado de risco: a transformagéo do paradigma da seguranca
no estado constitucional de direito. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 274, p. 133-173,

mai. 2017. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/68745/66664>. Acesso em: 05 Ago. 2017.

39 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 1198-199, 201 e 211.
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Surge, nesse contexto, a cléssica distin¢ao entre legalidade formal e legalidade material.
No ambito do Direito Financeiro, o orgamento seria visto como lei em sentido formal, mas
como mero ato administrativo se analisado sob o aspecto material. O contetdo da lei, isto &, seu
aspecto material, teria relacdo com normas que cuidam da liberdade e da propriedade. Tirante
a isso, 0s demais aspectos poderiam ser objeto de ato administrativo e de decisio judicial®.

O Estado Social, especialmente ap6s as constituicdes do México em 1917 e da
Alemanha em 1919 (Constituicdo de Weimar), marcou os cenarios econdémico, politico e social
durante o século XX*'. Contudo, a manutencéo das condi¢des de constante desenvolvimento
dos interesses sociais levaria a um esgotamento do Estado de bem-estar social, que passou a
acumular dividas a ponto de ndo ter condi¢cdes de sequer garantir o funcionamento de suas
funcbes essenciais®. Tal cenario agravou-se, ainda, por problemas ligados a inflagdo,
desemprego, inchaco da burocracia, levando a uma desmistificacdo do modelo puramente social
de Estado®. Esse quadro que conduziu a necessidade de reduzir as dimensdes da maquina
estatal e de sua intervencdo direta no dominio econdmico, devolvendo a sociedade a iniciativa
e a liberdade de desenvolvimento da economia. No entanto, viu-se a necessidade de chegar a
um ponto intermediario: nem Estado Minimo, com indiferenca a economia e a sociedade, nem
maximo, com total ingeréncia, mas sim um Estado em que o Poder Publico, embora respeitado
o direito do individuo de promover seus meios de riqueza, ndo lhe garante uma liberdade
irrestrita®t.

A tbnica de devolucdo do papel de protagonismo a sociedade civil é influenciada pelo
principio da subsidiariedade, por meio do qual busca-se resguardar a liberdade, autonomia e
dignidade humana®. Em seu contetido, tem-se que um ente situado em grau hierarquico

decisorio superior ndo deve imiscuir-se em assuntos de um ente em grau inferior, na hipétese

40 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario vol. Il — Valores e
principios constitucionais tributarios. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 422.

41 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 01.

42 SILVA, Cristina Alves da; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. Uma andlise do aspecto regulador do
Estado brasileiro a luz do papel das agéncias reguladoras. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
V. 268, p. 153-185, jan. 2015. Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/50738/49536. Acesso em 30.07.2017.

4 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 57.

4 FILHO, José dos Santos Carvalho. Estado Minimo x Estado Méaximo: O dilema. In: Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado. Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 12, dezembro/janeiro/fevereiro, 2008.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=250. Acesso em 30.07.2017.

% TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 09.
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em que esse Ultimo consiga suprir as suas demandas de maneira mais eficaz*®. Em outras
palavras, o Estado deve permitir & sociedade civil e as coletividades desenvolverem-se,
intervindo o ente estatal somente “nas matérias que ndo possam ser assumidas, ou ndo 0 possam
de maneira mais adequada, pelos grupos sociais menores”*’. Numa gradagio de importancia,
confere-se primazia ao individuo sobre grupos intermediarios, precedéncia desses em relacao a
sociedade e, por fim, dessa Gltima em relacdo ao Estado*®. Imp&em-se limites ao Estado, mas
sem impedir sua atuacdo quando as comunidades menores ndo tiverem condicdes (ou tiverem
condicdes ineficazes ou satisfatdrias) de solucionar seus problemas*®.

Fala-se, entdo, em um Estado Subsidiario, no qual se admite a intervencéo da maquina
publica, mas desde que ela ndo se estenda além da necessidade averiguada®. N&o se afasta,
contudo, a possibilidade de ingeréncia do Estado, uma vez que o principio tem fei¢Ges tanto
negativas (acima expostas), quanto positivas, significando, quando necessario for, auxilio a
sociedade, visando equilibrar a liberdade por meio de acgdes de “estimulo, orientagdo,
coordenagio, integragdo e, em ultimo caso, de supléncia”®*. Nesse contexto, a lei aparece como
veiculo que intermedeia a relacdo entre o poder publico e as esferas sociais menores,
estabelecendo as competéncias, os limites de atuacdo e as hipdteses de intervencdo e
colaboracéo.

Surge assim uma nova dimenséo de defesa liberal, mas ndo assemelhada ao liberalismo
classico, uma vez que, embora o processo busque resgatar os limites entre Estado e sociedade
civil, ndo se confere prevaléncia irrestrita dessa Ultima em desfavor daquele. Intenta-se, isso
sim, construir novos arranjos institucionais entre as autoridades publicas, os mercados e a
sociedade®, especialmente pelo reconhecimento de que o cidaddo deve ter espaco para
influenciar o quadro politico e as decisdes do Estado. Nesse contexto, passa a ser necessaria a

adjetivacdo democratica ao Estado de Direito, que para Jorge Reis Novais é elemento essencial

46 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 03.
4" TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 03.
48 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 10.
4 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 09.
%0 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., p. 14.
I TORRES, Silvia Faber. Op. cit., pp. 16-18.

2 TORRES, Silvia Faber. Op. cit., pp. 58-61.
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e pressuposto imprescindivel para garantia do desenvolvimento do Estado Social.>® Na visio
de Ricardo Lobo Torres, a principal caracteristica do Estado Democratico de Direito é a
conciliacdo entre o “Estado social, podado em seus aspectos de insensibilidade para a questdo
financeira, com as novas exigéncias para a garantia dos direitos fundamentais e sociais”>*. Tanto
a dimensdo democrética quanto a social, em UGltima andlise, estdo ligadas a questdo da
legitimago do poder exercido®.

Por fim, embora sinteticamente a ideia de Estado de Direito esteja ligada a uma tentativa
de dar calculabilidade, transparéncia e regularidade a sociedade, trazendo ainda um efeito
legitimador por meio da transparéncia dos processos decisorios e das razdes que os permeiam®®,
é de se reconhecer que 0 panorama atual é o de uma sociedade caracterizada por riscos e
incertezas, trazidos, p. ex., pelo desenvolvimento tecnoldgico, terrorismo, criminalidade,
desastres naturais e alteracdes climaticas®’.

A sociedade ja ndo é mais dividida entre grupos binarios (como burguesia e
proletariado), mas por diversos grupos de interesse (mulheres, criangas, jovens, idosos, negros,
homossexuais etc.), em que nem sempre o fator econdmico € o preponderante, 0 que causa uma
alteracdo nos fatores de legitimacdo do Estado. O risco passa, entdo, a ser um conceito pelo
qual individuos, grupos sociais e instituices sdo organizados, monitorados e regulados,
passando o gerenciamento dos riscos a demandar legitimagao democratica®®.

Assim, o Estado de Direito contemporaneo “assume uma configuracdo de estado de

risco, que se caracteriza por tomar a ideia de risco como um dos principais elementos de

5 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 191-192 e 209. Ressalve-se, contudo, que ha posicionamento na doutrina no
sentido de a organizacdo democréatica ndo é essencial ao conceito de Estado de Direito. Nesse sentido:
FIGUEIREDO, Lucia Valle. Estado de Direito e Devido Processo Legal. In: Revista Dialogo

Juridico. Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n°. 11, fevereiro, 2002. Disponivel em
http://www.direitopublico.com.br/pdf_11/DIALOGO-JURIDICO-11-FEVEREIRO-2002-LUCIA-VALLE-
FIGUEIREDO.pdf. Acesso em 30.07.2017.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. I. — Constituicdo
financeira, sistema tributario e estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 543.

55 MAURICIO JUNIOR, Alceu. Do estado social ao estado de risco: a transformagio do paradigma da seguranca
no estado constitucional de direito. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 274, p. 133-173,
mai. 2017. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/68745/66664>. Acesso em: 05 Ago. 2017.

5% GALVAO, Paulo Braga. Op. cit., pp. 458.

S MAURICIO JR., Alceu. O Estado constitucional e o paradigma social do risco. Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 8, n. 14, p. 194-219,
jan./jun. 2016. Disponivel em http://abdconst.com.br/revistal5/estadoAlceu.pdf. Acesso em 05.08.2017.

%8 1bidem.
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definicdo e medida para justificacdo e atuacio dos governos™®, passando o Estado, nessa
perspectiva, a ser o grande administrador dos riscos dentro da sociedade.

Fala-se, entdo, num Estado de Risco como desenvolvimento do modelo de Estado de
Direito, que se justifica “na distribui¢do da responsabilidade e dos custos dos riscos na
sociedade e do controle de riscos ndo aceitos pela comunidade” ®°. Nesse Estado, a sociedade
ja ndo é mais dirigida apenas pela lei formal, sendo necessaria uma pluralidade de fontes
normativas (inclusive internacionais), sem que isso signifique relegar a Constituicdo a segundo
plano — pelo contrario, a Constituicdo é vista como centro da normatividade juridica®®.
Paradoxalmente, trata-se de um Estado em que a sociedade almeja a simplificagéo legislativa®?.

Como se viu, embora o conceito de Estado de Direito tenha origem na expressao
Rechtsstaat proveniente da Alemanha, o conceito também se aproxima das experiéncias inglesa
(Rule of Law) e francesa (Etat Constitutionnel)®®. Embora as experiéncias de cada pais
historicamente tenham sido diferentes, fato é que guardam elementos em comum:
essencialmente, a ideia de submissdo do poder estatal ao ordenamento juridico, cuidando da
protecdo de direitos fundamentais.

Contemporaneamente, as constituicdes de diversas nacdes ocidentais preveem a
formulacéo do Estado de Direito, ainda que com algumas variagdes, a exemplo do que ocorre
na Alemanha, Itdlia, Franca, Espanha e Portugal®. N&o é diferente no Brasil, em que a
Constituicdo estabelece que nossa Republica se constitui em Estado Democratico de Direito
(art. 1°) — ou seja, para os legisladores constituintes, ndo foi suficiente dizer que somente se
legitima um Estado “constituido de conformidade com o Direito e atuante na forma do Direito,

porquanto se quis deixar bem claro que o Estado deve ter origem e finalidade de acordo com o

% MAURICIO JUNIOR, Alceu. Do estado social ao estado de risco: a transformagéo do paradigma da seguranca
no estado constitucional de direito. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 274, p. 133-173,
mai. 2017. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/68745/66664>. Acesso em: 05 Ago. 2017.

80 1hidem.

61 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario vol. Il — Valores e
principios constitucionais tributarios. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 423.

62 |bidem, p. 424.
8 Dai haver quem identifique o fendmeno com o do préprio Constitucionalismo. Vide, a respeito: BARROSO,
Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constrigdo do novo

modelo. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 27, 62, 111 e 446.

8 GALVAO, Paulo Braga. Op. cit., pp. 458-460.
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Direito manifestado livre e originariamente pelo proprio povo™®.

Mesmo assim, no Brasil, ndo é qualquer contetdo expressado pelo povo que se legitima
0 Estado Democratico de Direito, mas aquele que tem: (i) como fundamentos, a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e
o pluralismo politico (art. 1°, incisos | a V, da Constitui¢do); (ii) como objetivos fundamentais,
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar
a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao (art. 3°, incisos | a IV, da Constitui¢éo).

Enfim, o tipo de Estado previsto na Constituicdo da Republica de 1988, embora guarde
algumas variacGes em relacdo aos modelos adotados em outros paises, pode ser identificado
dentro de uma categoria padrdo de Estado de Direito presente nas democracias ocidentais
contemporaneas. Suas caracteristicas principais sdo a existéncia de um Estado que atua
mediante uma separacdo funcional de poderes, através de normas principalmente gerais, fruto
da participacdo dos cidadaos, que protegem a autonomia individual, direitos individuais e/ou
sociais e que o limitam tanto por serem emitidas e conhecidas como por formarem um conjunto
unitério e coerente®®.

Em suma, tem-se que a anélise do conceito de Estado de Direito revela momentos de
retracdo e de expansdo da figura estatal. Muito dessa anélise relaciona o direito a politica e a
economia, sendo o Estado — e, consequentemente, a legitimidade do seu grau de intervencédo
nas areas social e econémica — o reflexo de uma constante tensdo entre as demandas dos
diversos grupos que assumem e dirigem o poder numa dada sociedade. Como bem sintetiza
Alceu Mauricio Junior®’:

Ao modelo de estado de direito predominante no século XIX correspondia uma
concepcao de estado liberal, tendo em vista uma sociedade que comegava a se tornar
industrializada e desprendida de hierarquias e tradi¢c6es. O modelo do estado social de
direito, consagrado no século XX, afirma-se em razdo das desigualdades surgidas no
desenvolvimento da sociedade industrial, tendo como referéncia uma forma de estado
de bem-estar social para resolver o problema dos conflitos de classe.

8 REALE, Miguel. O Estado Democrético de Direito e o Conflito de ideologias. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 02.

6 ASIS, Rafael de. Una aproximacion da los modelos de Estado de Derecho. Madri: Editorial Dykinson, 1999,
pp. 152-153.
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A partir entdo, do declinio do paradigma do Estado Social, retoma-se, em alguma
medida, um movimento liberal, sem, contudo, identificar-se com o antigo Estado Liberal
classico. Contemporaneamente, o conceito de Estado de Direito desenvolve-se em ao menos
trés vertentes, passando a ser visto também como Estado Subsidiario, Estado Democratico e
Estado de Risco. Certamente, o conceito ainda passara por transformacgdes, mas, dentro do
escopo deste trabalho, o apanhado feito nas linhas anteriores ja é suficiente para situar o leitor.

1.2 Separacéo de poderes

Locke foi o primeiro pensador a formular o principio da separacdo de poderes,
propugnando que o Legislativo deve ser separado do Executivo, uma vez que aquele que faz a
lei também se subordina a seus efeitos®®.

Contudo, segundo Jorge Reis Novais, atribui-se a Montesquieu os contornos definitivos
da teoria de que a liberdade individual seria mais bem protegida caso o poder ndo estivesse
concentrado nas méos de uma s6 pessoa, diante da tendéncia de o titular do poder valer-se de
sua posi¢édo para cometer abusos. Assim, concebia-se a divisdo de poderes como valor abstrato
e ideal de organizacdo do Estado, por meio da qual deveria haver rigorosa separacéo do poder
em trés instancias, cada uma com funcdo propria. Caberia ao rei e ministros o papel do
Executivo; ao Parlamento a funcéo de legislar; e aos magistrados a funcéo judicial®®"°. Com
efeito, 0 genuino surgimento da separacdo de poderes ocorre no contexto de luta contra o Estado
Absoluto, sendo entdo inseparavel do Estado de Direito e de seu papel de garantia dos direitos

fundamentais, num processo que permeia o desenvolvimento do constitucionalismo liberal .

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. I. — Constituicdo
financeira, sistema tributario e estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 396.

% NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 86

0 Antes de Montesquieu, ja havia, dentro da ideia de repUblica formulagdes de controle do poder, “seja pelo seu
exercicio por uma pluralidade de individuos, seja por estar limitado a uma lei divina ou natural superior, seja,
mais adiante, por ser o poder dividido em fungdes, de modo a se controlar a si préprio, evitando o exercicio
abusivo e arbitrario” (BARCELLOS, Ana Paula de. Principio republicano. In: Dicionario de Principios
Juridicos. TORRES, Ricardo Lobo. KATOKA, Eduardo Takemi. GALDINO, Flavio [Org.]. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 1185). Historicamente, hd manifestacdes do principio da divisdo de poderes nas obras de
Aristoteles e Platdo, bem como no contexto das magistraturas romanas, sendo possivel buscar sua apari¢do ainda
no Estado estamental. (NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 86.)

L NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 86.
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Para Jorge Reis Novais, no contexto do nascente Estado de Direito liberal, a doutrina da
divisdo de poderes visava a garantir a calculabilidade, pelos particulares, do grau de intervengéo
do Estado. Tratava-se de técnica juridica visando a protecdo dos direitos individuais e a
subordinacdo do poder as exigéncias de uma sociedade onde a burguesia se fortalecia e buscava
reduzir o arbitrio e a imprevisibilidade’. Estabelecia-se a divisdo de poderes a 6rgdos que
tinham competéncias constitucionalmente pré-estabelecidas, atribuindo ao Legislativo a
predominancia sobre os outros poderes, num contexto de que o Parlamento garantiria a
representacdo popular por meio do império da lei, e consequente a subordinacdo do Executivo
por meio do principio da legalidade’®.

Contudo, segundo o referido jurista, é ingénuo acreditar que a separacdo de poderes
constitui uma técnica politicamente neutra de controle do poder. Situada em seu contexto do
desenvolvimento do Estado de Direito liberal, a teoria da divisdo de poderes servia aos
interesses de uma burguesia em ascensao, que buscava exercer a hegemonia do poder politico
por meio do Parlamento, na medida que o império da lei e o principio da legalidade
submetessem juridicamente a atuacdo do Executivo, centrado na figura do monarca’.

De acordo com Marcal Justen Filho™, classicamente a teoria da separacio de poderes
possui trés fundamentos:

a) adiferenciagéo de estruturas da organizacéo estatal (ou dos Poderes) — “os poderes
do Estado sdo atribuidos a organizacGes de pessoas s bens diversas e autbnomas
entre si”’;

b) adiferenciacdo entre funcGes estatais (legislacdo como elaboracdo de normas gerais
e abstratas; jurisdicdo como composicdo ou solucdo de litigios; e administracdo
como aplicagéo da lei para atendimento concreto dos interesses coletivos) — trata-
se de uma separacdo funcional de poderes, por meio da qual “os poderes do Estado
sdo diferenciados segundo sua natureza, atributos ou efeitos”; e

c) atribuicdo de um tipo diverso de funcdo a cada Poder (ou a cada estrutura
organizacional) — ao Executivo, a competéncia administrativa ou executiva; ao

Legislativo, a competéncia legislativa; ao Judiciario, a competéncia jurisdicional.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 75.
8 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 74.
4 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 89.

S FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 25-26.
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Para Margal Justen Filho, a concepgdo tedrica certamente ndo é adotada de modo
unanime em todos os paises, por conta das peculiaridades locais, mas compartilham um fator
em comum, que se traduz na impossibilidade de separacdo absoluta de poderes.®

A verdade é que ndo ha um modelo Unico e acabado de separacdo de poderes. A questdo
de como se relacionam os poderes ou fungdes estatais € matéria de direito positivo. O consenso
repousa apenas na necessidade de separagdo, uma vez que “o poder concentrado, sem controle,
tende sempre a ser exercido de forma abusiva, arbitraria ou caprichosa”’’. A forma como se
implementa essa separacdo de poderes e o controle do exercicio do poder politico é que vai
“determinar se ha Estado de Direito, soberania popular e respeito aos direitos individuais, a
liberdade e a igualdade”’.

Para além da classica divisdo de poderes, a historia do constitucionalismo norte-
americano também mostra a importancia de se criarem mecanismos de controle dos poderes,
conhecidos como checks and balances. A teoria dos “freios e contrapesos” pode ser resumida
como a adogdo de mecanismos “que permitissem controles reciprocos entre os poderes, de
forma a evitar que qualquer um deles pudesse atuar abusivamente no campo das respectivas
atribui¢des”’®. A analise da Constituicio brasileira permite verificar a adogdo da teoria, na
medida em que se evidencia a participacdo dos poderes no campo de influéncia uns dos outros®’.
O desenho institucional da Republica Federativa do Brasil é complexo, mas permite afirmar,

8 FILHO, Marcal Justen. Op. cit., pp. 26-27. No Brasil, por exemplo, todos os Poderes desempenham fungéo
administrativa, a0 menos para organizar sua estrutura prépria interna, quadro de funcionarios etc. O Judiciario,
por exemplo, exerce fungdes que se aproximam da legislativa, na medida em que tem competéncia para editar
simulas com “efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (art. 103-A, CF/88), 0 que aproxima sua atividade da
edicdo de leis enquanto normas gerais e abstratas. Também o Poder Executivo federal possui competéncia para
editar as medidas provisérias, que sdo atos normativos com forca de lei (art. 62, CF/88).

""BARCELLOS, Ana Paula de. Principio republicano. In: Dicionario de Principios Juridicos. TORRES,
Ricardo Lobo. KATOKA, Eduardo Takemi. GALDINO, Flavio (Org.). Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 1185.

8 Ibidem, p. 1186.

7 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 306.

8 Assim, p. ex., cabe ao Poder Legislativo sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegagdo legislativa (art. 49, VV, CF/88), bem como participar do processo de
escolha de uma série de autoridades da repdblica, como dos ministros do Supremo Tribunal Federal e do
Procurador-Geral da Republica (art. 52, I11), referendando ou rejeitando a escolha feita pela Presidéncia da
Republica. Ao Judiciério, p. ex., € dado controlar, em face da Constituicdo, a compatibilidade dos atos dos
demais poderes, como as leis e 0s demais atos normativos, invalidando-os (art. 102, CF/88), além, é claro, de
controlar a juridicidade dos atos dos demais poderes, por meio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art.
50 XXXV, CF/88). Ao Executivo, p. ex., além de uma funcgéo de prévio controle de constitucionalidade das leis,
por meio do veto (art. 66, CF/88) — que, alias, pode ser derrubado pelo Legislativo (art. 57, IV, CF/88) —é
atribuida competéncia para indicar membros do Poder Judiciario (art. 101, CF).
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com razoavel tranquilidade, que houve adocao de um sistema de freios e contrapesos, de modo
a evitar abusos e permitir um dialogo institucional.

Para Luis Roberto Barroso, a separacéo de poderes encerra duas concepcdes basicas:
“divisdo de fungdes entre orgdos diversos e controles reciprocos”®!, que possuem, como
corolarios, “a especializa¢do funcional ¢ a necessidade de independéncia organica de cada um
dos Poderes em face dos demais” 82, A questéo da separacéo de poderes é tdo cara na democracia
brasileira, que o principio recebeu protecdo constitucional especial no art. 60, § 4°, 111, CF/88,
na medida em que se veda até mesmo a deliberacdo sobre proposta de emenda constitucional
tendente a abolir a separacdo de poderes. No entanto, como destaca Luis Roberto Barroso, ndo
é qualquer inovacgdo no arranjo institucional da Constituicdo que podera ser invalidada, mas
apenas aquelas que alterem o sentido nuclear da separacdo de poderes, isto €é: se a modificacédo
provocar a concentracdo de fungbes em um Poder e se a inovacdo esvaziar a independéncia
organica dos Poderes ou suas competéncias tipicas®®. Respeitadas essas premissas basicas, as
novas maiorias ndo estardo eternamente vinculadas aos desenhos institucionais pensados em
1988.

Embora venha sendo aplicada como técnica de contencdo e controle do poder estatal
desde pelo menos o final do século XV1II a partir das revolucgdes francesa e norte-americana, a
divisdo de poderes nunca funcionou de modo ideal. Didgenes Hassan Ribeiro®* explica que, no
presidencialismo, h4 uma ascendéncia do Executivo sobre os demais poderes, enquanto no
parlamentarismo, o Legislativo compde o espaco de maior poder. Num Estado Democrético de
Direito, o bipartidarismo (ou mesmo o multipardidarismo) tende a reduzir a separacao a mera
aparéncia, sobretudo quando o mesmo partido detém o Executivo e a maioria parlamentar®. A
par disso, o Judiciario vem mostrando protagonismo no mundo contemporaneo, especialmente
por meio do controle de constitucionalidade das leis.

Segundo Marcal Justen Filho, a questdo da divisdo de poderes pode ser também

81 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constri¢do do novo modelo. 3? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 197.

82 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constricdo do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 197.

8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 197.

8 RIBEIRO, Didgenes V. Hassan. A revisdo do principio da separacdo dos poderes: por uma teoria da
comunicaco. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 237.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, pp. 129-130.



32

encarada, sob outra perspectiva, como divisdo de fungdes. Funcdo pode ter um significado
relacionado a descri¢do das caracteristicas de um objeto, ou ainda um sentido finalistico,
consistente “na atribui¢do a um sujeito do encargo de perseguir a satisfagdo de um interesse ou
de um direito que ultrapassa sua 6rbita individual®®.

Nesse aspecto, a atribuicdo de uma fungdo publica a uma entidade organizada ou a uma
instituicdo corresponde a atribuicao de poderes juridicos que visem a realizagdo do fim imposto
pelo Direito. Em outras palavras, esse conceito de funcdo estatal, no sentido finalistico, é
desmembrado em trés aspectos: “a) a titularidade alheia do interesse a ser realizado; b) o dever
do sujeito de perseguir a realizacdo desse interesse e promover a obtencdo de um fim; c) a
atribuicdo de poder juridico necessario para a realizagio desse interesse”®’. Para Justen Filho,
“a consagracdo de um Estado Democratico de Direito significou a funcionaliza¢do de todos os
poderes, atribui¢des ¢ competéncias estatais”, na medida que a fungio estatal se volta para “a
realizacdo Unica e exclusiva dos interesses supra-individuais e dos valores protegidos pelo
ordenamento juridico”®,

Com efeito, 0 modelo de simples separacao absoluta, com poderes estanques e que nao
se comunicam, ndo mais se adequa a realidade contemporanea das democracias ocidentais.
Conforme lecionam Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, “a significativa
mudanca no papel do Estado, que passou a intervir de forma muito mais intensa nas relagdes
sociais e econdmicas, levou a uma crise no principio da separacéo dos poderes”®. Enquanto no
modelo liberal o que se pretendia era a contengdo maxima do poder publico, a adocdo de um
modelo de Estado voltado as preocupacdes sociais e a efetivacdo dos direitos fundamentais
levou a admissdo de novos arranjos institucionais compativeis com essas finalidades. A mera
preocupacdo com a contencao do poder, que antes era o principal ou Unico fundamento da teoria
liberal, embora ndo desapareca, cede espaco para outras preocupagdes, “envolvendo a
legitimag@o democratica do governo, a eficiéncia da acao estatal e a sua aptiddo para a protecédo
efetiva dos direitos fundamentais™®.

Bruce Ackerman é ainda mais incisivo e critica diretamente o modelo classico de

8 FILHO, Marcal Justen. Op. cit., pp. 32-33.
87 FILHO, Marcal Justen. Op. cit., p. 33.
8 FILHO, Margal Justen. Op. cit., p. 34.

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 306.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 306.
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separagdo de poderes. Defende que a teoria de Montesquieu é insuficiente e inadequada para
“captar adequadamente toda a complexidade contemporanea por meio de uma separagdo
tripartite de poderes em legislativo, judiciario e executivo”®!,

Para Jorge Reis Novais, com a evolugdo do Estado de Direito e a incorporacdo dos
elementos sociais e democraticos (vide topico 1.1, supra), a classica divisdo de poderes perde
seu carater mecanicista de mera reparticdo de competéncias entre autoridades autbnomas, para
tornar-se uma técnica de organizacao visando a divisdo racionalizada e integrada de funcdes,
com vistas a evitar a concentracdo, 0 excesso ou 0 exercicio arbitrario do Poder. Com isso,
diluem-se fronteiras entre as tradicionais fungdes do Legislativo e Executivo, valendo destacar,
nesse contexto: o desenvolvimento da iniciativa legislativa e da atividade normativa por parte
do Governo, seja de forma autdbnoma ou delegada; a descentralizacdo de funcdes; e a criacdo
de pluralidade de 6rgdos reciprocamente limitados®?.

No caso brasileiro, ndo é s6 o poder politico que se divide entre 6rgaos diferentes, mas
também o poder tributario. Ele ndo constitui um poder autbnomo e independente, mas sim um
poder substancial que funciona dentro do sistema politico inserido na Constituicdo da
Republica, de modo que também se submete as mesmas limitacGes por meio da separacdo (mas

também da interpenetracéo) de funcdes de legislar, administrar e julgar®.

91 Bruce Ackerman da o exemplo das comissdes eleitorais independentes, que seriam entidades especializadas,
separadas dos tribunais e dos poderes eleitos, criadas com o intuito de garantir a integridade de elei¢cbes num
determinado pais, em todo o processo eleitoral, e ndo apenas a posteriori como normalmente atuaria o Judiciario.
E bem verdade que, no Brasil, a fungdo é exercida pela Justica Eleitoral — o que contudo, apenas reforca o caréter
sui generis desse organismo, o qual, embora integrante do Poder Judiciario brasileiro, possui uma ampla gama de
competéncias e de funcBes eminentemente administrativas e ndo jurisdicionais. Vide, por exemplo, 0s seguintes
dispositivos da Lei n° 4.737/1965: “Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior: (...) VII —
fixar as datas para as elei¢Bes de Presidente e Vice-Presidente da Republica, Senadores e Deputados Federais,
quando ndo o tiverem sido por lei; (...) VIII — aprovar a divisdo dos Estados em Zonas Eleitorais ou a criagdo de
novas Zonas; IX — expedir as instru¢des que julgar convenientes a execugdo deste Codigo; (...) XII — responder,
sobre matéria eleitoral, as consultas que Ihe forem feitas em tese por autoridade com jurisdicdo federal ou drgéo
nacional de partido politico;”.

A partir da necessidade de controle do processo eleitoral, Bruce Ackerman elabora um método, dividido em
quatro etapas, para identificar “a legitima posi¢do de uma dada institui¢do na nova separacio de poderes™: (i) a
identificacdo de um valor governamental fundamental (p. ex., a democracia); (ii) a explicagéo de por que tal
valor fundamental requer que a instituicdo receba protecdo constitucional especial, em relacdo a forcas externas
(p. ex.: as comissdes eleitorais especiais ndo deveriam ser influenciadas por mandatérios politicos); (iii) a
identificagdo de técnicas de isolamento institucional que dardo ao “novo poder” um incentivo para fazer um
trabalho melhor (p. ex., conferir garantias aos investidos em determinada funcdo); e (iv) a anélise empirica
comparada (p. ex., analisar por que motivos esta ou aquela institui¢do funciona melhor ou pior em determinados
contextos reais). (ACKERMAN, Bruce. Adeus, Montesquieu. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 265, p. 13-23, jan. 2014. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/18909>. Acesso em: 06 Ago. 2017.)

%2 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 201-202.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. I. — Constituicdo
financeira, sistema tributario e estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 397.
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Como se V&, a divisdo de funcdes ou de poderes tem por fundamento a necessidade de
controlar o poder estatal e de Ihe impor limites, uma vez que a concentracdo de poderes tende
ao arbitrio. Historicamente, o modelo de triparticdo de poderes entre Legislativo, Executivo e
Judiciario encontra raizes na doutrina de Montesquieu. Contudo, ndo é impossivel pensar em
rearranjos institucionais que visem a conferir a outros 6rgdos competéncias para mais bem
desenvolver valores e alcancar finalidades constitucionalmente estabelecidas. A divisédo de
poderes, alias, € questdo de direito positivo, variando, pais a pais, as funcdes das diversas
instituices publicas. Em todo caso, a importancia da divisao de fungdes esta relacionada tanto
a necessidade de otimizacao na realizagdo do bem-comum, quanto na necessidade de controle

reciproco das atividades estatais.

1.3 Seguranca juridica, o fendmeno normativo e o papel da lei

Neste topico, pretende-se analisar o que é a seguranca juridica e qual é a sua relacéo
com o principio da legalidade. Para tanto, sera feita uma abordagem sobre a seguranca juridica
como fato, valor e norma, ressaltando sua relacdo com o conceito de Estado de Direito. Em
seguida, busca-se densificar sua aplicagdo e relacdo com a legalidade no Direito Publico e, em
especial, no Direito Tributério. Para tanto, sera feita uma abordagem doutrinaria, sem deixar de

lado a visdo e aplicacdo desses principios na jurisprudéncia brasileira.

1.3.1 Sequranca juridica

Tanto o termo seguranca quanto a expressdo seguranca juridica sdo polissémicos, isto
é, podem possuir varios significados, dependendo do modo como sdo definidos®. A doutrina
costuma abordar o tema da seguranga juridica sob o viés principioldgico, mas a expressdo pode
ser analisada como um estado de fato, um valor ou uma norma.

Como estado de fato, a seguranca refere-se a uma realidade que se julga existir ou estar

% AVILA, Humberto. Seguranca juridica — entre permanéncia, mudanca e realizac&o no direito tributario. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 99.
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presente, dadas determinadas circunstancias®.

Por sua vez, conforme leciona Ricardo Lobo Torres®, os valores compdem um sistema
aberto; sdo objetivos®’; parciais; estdo em permanente interagdo e em incessante busca do
equilibrio, sem haver entre eles hierarquia; tendem a polaridade; sdo analogicos e existem no
grau maximo de generalidade e abstracdo, ndo se traduzindo em linguagem constitucional.
Nesse contexto, a seguranca é um valor relacionado a reducéo de incertezas®, a garantia de
direitos, a paz social®, significando sobretudo seguranca dos direitos fundamentais*®’. Nessa
acepcao, a seguranca juridica denota um juizo axiologico sobre algo de bom que se busca, de
acordo com um dado referencial de valores®®.,

Inserida na ordem juridica, é vista como elemento conservador!®?, destinado a
manutencdo do estado de coisas e tem como funcdo evitar surpresas ante eventuais alteracoes
no mundo fenoménico ou normativo.

A seguranca juridica é historicamente identificada com o conceito de Estado de Direito,
tema sobre o qual ja se teceram comentarios em topico anterior (item 1.1, supra). Com efeito,

% Ibidem, p. 108.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios
constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 40-41.

9 “No plano da Historia, os valores possuem objetividade, porque, por mais que o homem atinja resultados e
realize obras de ciéncia ou de arte, de bem e de beleza, jamais tais obras chegardo a exaurir a possibilidade dos
valores, que representam sempre uma abertura para novas determinacdes do génio inventivo e criador. Trata-se,
porém, de uma objetividade relativa, sob o prisma ontoldgico, pois os valores ndo existem em si e de per si, mas
em relacdo aos homens, com referéncia a um sujeito. N&o se entenda, porém, que os valores s valham por se
referirem a dado sujeito empirico, posto como sua medida e razdo de ser. (...)

Por serem referidos, por estarem sempre em relagdo com o homem, com o sujeito humano em sua
universalidade, é que dizemos que a objetividade dos valores € relativa, que é uma objetividade in fieri na tela da
Historia, mas ndo lhes falta imperatividade ética, desde que se considere a totalidade do processo estimativo que
se confunde com o espirito humano, revelando-se em si mesmo e em suas obras, pois, como observa Brightman,
ndo ha valores que possam ser apreciados plenamente sem se levar em conta todos os demais, a experiéncia
pessoal e a coletiva.” (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, pp. 208-209)

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 4? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1097.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios
constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 164 e 167.

190 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios
constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 165 e 167.

101 AVILA, Humberto. Seguranca juridica — entre permanéncia, mudanca e realizacéo no direito tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 108.

102 5ILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protecéo a confianca) no direito pablico
brasileiro. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 237, p. 271-316, jan. 2015. ISSN 2238-5177,
p. 275. Disponivel em http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44376/44830. Acesso em:
19.06.2017.
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dado que o Estado é uma abstracdo personificada, sujeito de direitos e deveres, sua existéncia
depende de um sistema referencial — no caso, o Direito — que permeia a criacdo e manutengéo
de sua personalidade juridica. A ordem juridica, assim, é componente do Estado®®,

Dai que o conceito de seguranca como valor se relaciona intrinsecamente com o de
Estado de Direito, na medida em que todos necessitam de certeza, calculabilidade,
previsibilidade, estabilidade e objetividade nas relagbes juridicas® com vistas ao
desenvolvimento econdmico, politico e social: o Estado depende desses atributos, seja na
relacdo com outros entes nacionais soberanos, seja nas relagcdes entre suas subdivisdes politicas
e juridicas (entes federados, autarquias, agéncias etc.), seja na sua relagdo com os particulares;
os cidaddos, as pessoas naturais e os entes juridicos (personalizados ou nao) — em suma,
particulares em geral — também disso necessitam, seja em suas rela¢cdes entre si, seja diante do
Estado!®,

A seguranca também pode ser visualizada como norma-principio, aqui entendida como
uma “prescricao, dirigida aos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo, que determina a
busca de um estado de confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico com base
na sua cognoscibilidade”%, Com isso, pretende-se ndo so evitar alteragdes surpreendentes que
tornem instaveis a situacdo dos sujeitos de direito (entes publicos e particulares em suas mais
diversas acepcdes e relacdes), mas também minorar os efeitos, traumaticos ou indesejados, que
resultem de novas disposicdes juridicas que pretendam alterar situacdes!?’” — sejam elas
consolidadas no passado; em desenvolvimento no presente; ou que venham a ser planejadas
com base em regras atuais, mas projetadas para o futuro.

Como principio, a seguranca juridica “estabelece um estado de coisas que deve ser
buscado mediante a adocdo de condutas que produzam efeitos que contribuam para a sua

promogdo gradual”®, Isso ndo impede que a seguranca juridica seja também caracterizavel

103 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 20% ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 118.

104 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios
constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 165.

105 MARINONI. Luiz Guilherme. Seguranga dos atos jurisdicionais. In: Dicionario de Principios Juridicos.
TORRES, Ricardo Lobo. KATOKA, Eduardo Takemi. GALDINO, Flavio (Org.). Rio de Janeiro: Elsevier,
2011, p. 1226.

106 AVILA, Humberto. Seguranca juridica — entre permanéncia, mudanca e realizagéo no direito tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 112.

107 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
87.

108 AVILA, Humberto. Seguranca juridica — entre permanéncia, mudanca e realizacéo no direito tributario. Sao
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como uma regra concretizada legislativa ou jurisprudencialmente, ou ainda como uma
metanorma de interpretacdo e aplicacéo de outras normas (postulado juridico)!®,

No plano constitucional, a seguranca é mencionada expressamente como um direito no
caput do art. 5° sendo explicitado ao longo de toda a Constituicdo. Desenvolve-se
normativamente como direito fundamental de que a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, inc. XXXVI), mas ndo se limita a isso. Dado que
a seguranca € atributo de todo o ordenamento juridico, a propria previsdo de regras
procedimentais para a elaboracdo de leis e atos normativos pelo Poder Publico (processo
legislativo — arts. 59 e segs. da Constituicdo) é também uma das facetas da seguranca juridica,
na medida em que se assegura que inovacgao normativa deve observar regras minimas para ser
considerada valida.

As regras comumente identificadas como clausulas pétreas (art. 60, § 4° da
Constituicdo!'%) também sdo expressdo da seguranga juridica no Direito brasileiro, na medida
que consubstanciam contetidos minimos essenciais ao Estado Brasileiro e aos seus cidaddos.
Esses conteldos ndo podem sequer ser objeto de deliberacdo em propostas de Emendas a
Constituicao, de modo que também as leis e demais atos normativos devem obedecé-los.

A dimensdo normativa da seguranca juridica também produz efeitos na criacdo da
jurisprudéncia, na medida que se assegura a protecdo das situacdes juridicas consolidadas
quanto a mudanca do entendimento dos tribunais!!! e quanto a mudanca de critério juridico
adotado pelas autoridades administrativas*?.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem observado que a seguranca juridica

é projecdo objetiva do principio da dignidade da pessoa humana''® e expressio do Estado

Paulo: Malheiros, 2011, p. 669.
109 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 670.

110 Constituicdo da Republica: “Art. 60 (...) § 4° Ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periédico; Il - a separacdo dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.”

11 Lei n® 9.868/1999: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

112 | gin®5.172/1966 (CTN): “Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em conseqliéncia de decisdo
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
langamento somente pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introdugdo”.

113 MS 25.116, rel. min. Ayres Britto, j. 8-9-2010, P, DJE de 10-2-2011.
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Democratico de Direito. Projeta-se sobre as relagdes juridicas!!* e tem conteddos diversos, a
exemplo das dimensGes de: protecio da confiancal'®; garantia do acesso a Justical'®;
estabelecimento de prazos extintivos de pretensbes e de direitos (p. ex.: as preclusdes

processuais, a prescricio e a decadénciall’); consolidacdo de situacdes'®

, especialmente
aquelas formadas em observéancia da boa-fé!'% a vedacgdo a aplicaco retroativa da norma
noval?; a necessidade de criacdo de regras de transicdo'?!; observancia de atos juridicos
perfeitos!??,

A jurisprudéncia do STF aplica o principio da seguranca juridica nos mais diversos
ramos do Direito e nas mais variadas matérias ligadas ao Direito Publico, a exemplo dos
ambitos e aspectos: eleitoral'?3; politico-federativo'?*; administrativo'?®, inclusive no aspecto
da estabilidade econdmico-financeira do contrato administrativo?® e chegando até mesmo a
convalidar atos reputados como ilegais, diante da protecdo da confianca legitima®?’;
processual'?®, inclusive no tocante ao juizo de compatibilidade de normas em relagdo a

Constituicdo Federal, e em especial em matéria de modulacdo de efeitos da declaragdo de

114 RE 646.313 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 18-11-2014, 22 T, DJE de 10-12-2014.
115 RE 598.099, rel. min. Gilmar Mendes, j. 10-8-2011, P, DJE de 3-10-2011.
116 RE 566.621, rel. min. Ellen Gracie, j. 4-8-2011, P, DJE de 11-10-2011.

117 RE 626.489, rel. min. Roberto Barroso, j. 16-10-2013, P, DJE de 23-9-2014.ADI 124, rel. min. Joaquim
Barbosa, j. 1°-8-2008, P, DJE de 17-4-2009.

118 MS 22.315, rel. min. Gilmar Mendes, j. 17-4-2012, 22 T, DJE de 16-5-2012.

119 ACO 79, rel. min. Cezar Peluso, j. 15-3-2012, P, DJE de 28-5-2012.

120 ADPF 341 MC-REF, rel. min. Roberto Barroso, j. 27-5-2015, P, DJE de 10-8-2015.

121 RE 566.621, rel. min. Ellen Gracie, j. 4-8-2011, P, DJE de 11-10-2011.

122 ADI 4.917 MC, rel. min. Carmen Lcia, dec. monocratica, j. 18-3-2013, DJE de 21-3-2013.
123 RE 637.485, rel. min. Gilmar Mendes, j. 1°-8-2012, P, DJE de 21-5-2013.

124 ADI 2.240, rel. min. Eros Grau, j. 9-5-2007, P, DJ de 3-8-2007.

125 MS 24.872, voto do rel. min. Marco Aurélio, j. 30-6-2005, P, DJ de 30-9-2005.

126 RE 571.969, rel. min. Carmen L(cia, j. 12-3-2014, P, DJE de 18-9-2014.

127 RE 462.909 AgR, voto do rel. min. Gilmar Mendes, j. 4-4-2006, 2* T, DJ de 12-5-2006.

128 RE 571.572 ED, rel. min. Ellen Gracie, j. 26-8-2009, P, DJE de 27-11-2009. ADI 2.797 ED, rel. p/ o0 ac. min.

Ayres Britto, j. 16-5-2012, P, DJE de 28-2-2013. Rcl 10.707 AgR, voto do rel. min. Celso de Mello, j. 28-5-
2014, P, DJE de 30-10-2014.
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inconstitucionalidade®®. A jurisprudéncia do STF também aplica o principio da seguranca
juridica em aspectos do Direito Financeiro'®® e Tributario®!; no &mbito do comércio exterior
e do desenvolvimento econdmico e ambiental®*?; no Direito fundiario'®®; e no Direito
Previdenciario®34,

Em suma, a seguranca juridica pode ser tida como fato, valor ou norma. Nesse ultimo
aspecto, embora seja mais comum sua caracterizagdo como principio, nada impede que seja tida
também como regra ou postulado interpretativo. Em qualquer caso, € essencial a formulagéo do
Estado de Direito e, nesse sentido, é amplamente prevista, nas suas mais diversas acepcdes, em
normas legais e constitucionais, sendo conceito amplamente aplicado na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal nos mais diversos ramos do Direito Pablico. Isso posto, veremos

adiante como a seguranca juridica se densifica, no Estado de Direito, a partir da legalidade.

1.3.2 A legalidade no Direito Publico

O fendbmeno do Estado de Direito, antes mencionado, também esta intrinsecamente
ligado ao da legalidade, na medida em que um Estado com poderes limitados é aquele cuja
atividade deve ser submeter a normas preestabelecidas. Historicamente, o conceito de Estado
de Direito surge atrelado a elementos formais-instrumentais, especialmente o principio da
legalidade da Administracdo — o ideal de submissdo do Estado ao Direito, progressivamente
reduzido & integral subordinagdo da Administracdo a lei*®.

A palavra lei, genericamente, possui também uma pluralidade de significados. Em

sentido lato, pode compreender as leis da natureza (objeto de estudo da fisica e das ciéncias

129 ADI 2.797 ED, rel. p/ 0 ac. min. Ayres Britto, j. 16-5-2012, P, DJE de 28-2-2013. RE 600.885, rel. min.
Carmen Licia, j. 9-2-2011, P, DJE de 1°-7-2011.

130 ADI 4.425 QO, rel. min. Luiz Fux, j. 25-3-2015, P, DJE de 4-8-2015.

131 RE 433.352 AgR, rel. min. Joagquim Barbosa, j. 20-4-2010, 2* T, DJE de 28-5-2010.
132 ADPF 101, rel. min. Carmen Lucia, j. 24-6-2009, P, DJE de 4-6-2012.

133 ADI 2.213 MG, rel. min. Celso de Mello, j. 4-4-2002, P, DJ de 23-4-2004.

134 ADI 2.555, rel. min. Ellen Gracie, j. 3-4-2003, P, DJ de 2-5-2003.

135 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 105.
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naturais), as da liberdade (plano da metafisica), as da sociedade (plano das ciéncias sociais em
geral, a exemplo da economia e da sociologia), bem como as juridicas. As leis, por assim dizer,
do Direito, sd0 marcadas por um cunho deontoldgico e axioldgico®®.

No entanto, embora haja essa aproximacao do significado de lei com a determinacéo de
condutas a serem observadas e a valores a serem preservados, certo é que, para o Direito, 0s
conceitos de lei, texto de lei e norma juridica ndo se confundem.

A lei, genericamente falando, € um dos meios pelo qual se produz o resultado norma
juridica®®’. N&o é o tnico meio, porque também o costume pode ser considerado como fonte do
direito'®. Também ndo é o mais importante, por conta do fendmeno do constitucionalismo, que
hodiernamente eleva a Constituicdo ao patamar de maior importancia e de centralidade no
ordenamento juridico.

Por sua vez, o texto da lei é a “representagdo formal (escrita) de uma mensagem (norma
juridica)”*®. O texto da lei deve estar inscrito num suporte fisico passivel de leitura pelos seus
destinatarios.

Ja as normas juridicas sio mensagens**°, na forma de comandos, que disciplinam as
relacBes sociais (normas de conduta ou primarias) ou, ainda, disciplinam a producdo e
modificagdo de normas de conduta (aqui enquadram-se as normas de reconhecimento ou
secundarias)**!. A relacdo entre texto de lei e norma juridica é que essa (norma) encontra-se
objetivada naquele (texto ja publicado) e subjetivada na mente de cada individuo que realiza a

atividade de interpretacio*.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 413.
187 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 126.

138 Decreto-lei n® 4.657/1942: “Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
0S Costumes e os principios gerais de direito”.

139 QUEIROZ, Luis César Souza de. Justica e seguranca na tributacéo: a aplicabilidade do principio da
irretroatividade aos casos de mutag&o normativa promovida pelo Poder Judiciario. In: OTERO, Paulo. ARAUJO,
Fernando. GAMA, Jodo Taborda da. (Org.). Estudos em memoria do prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches. Vol.
111 — Direito Fiscal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 389.

140 (.. ) a norma juridica é a mensagem, ¢ a significagfio obtida pela interpretacio de textos juridicos (...)”.
QUEIROZ, Luis César Souza de. Justica e seguranca na tributacéo: a aplicabilidade do principio da
irretroatividade aos casos de mutag&o normativa promovida pelo Poder Judiciario. In: OTERO, Paulo. ARAUJO,
Fernando. GAMA, Jodo Taborda da. (Org.). Estudos em memoria do prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches. Vol.
Il — Direito Fiscal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 390.

141 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, pp. 121-123.

142 QUEIROZ, Luis César Souza de. Justica e seguranca na tributacéo: a aplicabilidade do principio da
irretroatividade aos casos de mutag&o normativa promovida pelo Poder Judiciario. In: OTERO, Paulo. ARAUJO,
Fernando. GAMA, Jodo Taborda da. (Org.). Estudos em meméria do prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches. Vol.
111 — Direito Fiscal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 391.
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De todo modo, nas atuais democracias ocidentais, embora o fendmeno normativo tenha
como fundamento precipuo a figura da Constituicdo, historicamente a lei tinha maior
importancia na geracdo de direitos, deveres e obrigacGes. SO as leis geradas por parlamentos
vinculavam, e até meados do século XX, as Constituicdes tinham pouca ou nenhuma
importancia'*®. O resgate do constitucionalismo apds a 22 Guerra Mundial na Europa, com a
atribuicdo de papel de centralidade e supremacia a Constituicdo frente as maiorias politicas, e
em 1988 no Brasil, entretanto, ndo retira a importancia da lei, especialmente diante da sua
relacdo intrinseca com o Estado de Direito. Por outro lado, a lei passa a se submeter a
Constituicdo e dela extrair seu fundamento de validade, ndo s6 no plano formal (a significar a
observancia de um procedimento na sua formulacdo) como também no plano material (a
significar a submissao ao conteudo das previsdes constitucionais).

Conquanto a Constituicdo desempenhe papel central em todo ordenamento juridico — e
isso é indiscutivel —, ndo é verdade que a atividade administrativa possa abdicar da lei. A
atividade administrativa, como expressdo do poder do Estado, depende da existéncia de uma
lei. A Constituicdo, embora por um lado cumpra um papel de suma importancia na sujeicao do
poder no Estado ao Direito, ndo possui pretensdao de completude do ordenamento juridico. Com
efeito, é virtualmente impossivel que uma Constituicdo — assim entendida como o ponto de
consenso sobre as relagBes sociais mais importantes, fundamentais e essenciais no plano
politico, econdmico e social*** — possa se ater a todas as min(cias existentes na dinamica da
vida. Consequentemente, os diversos atos normativos, a exemplo das leis, sS40 meios necessarios
para reger as relacdes sociais, visando atingir os diversos valores constitucionalmente
consagrados.

Com a atividade estatal ndo é diferente: embora a Constituicdo se ocupe em reger a
atividade politica e administrativa, as vezes descendo a minucias, a verdade é que o texto
constitucional ndo da conta de toda a realidade fatica, nem normativa. Assim, permanece até os
dias de hoje a importancia da legalidade como principio regente da atividade administrativa no
Estado de Direito — significando o principio da legalidade, “em grande parte dos casos, a

insuficiéncia da previsio constitucional para a validade da atividade administrativa™*°. No

143 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 26.

144 |bidem, p. 26.

145 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit., p. 127.
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Brasil, em especial, a previsdo € reforgcada pelo art. 37 da Constituicdo da Republica, na medida
que estabelece a sujeicdo da atividade administrativa de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ao principio da legalidade.

Legalidade, no plano do Direito Pablico, especialmente no Direito Administrativo,
significa dizer em linhas gerais que todas as condutas administrativas, sejam comissivas ou
omissivas, devem ser compativeis com a lei e o direito!*®. Normativamente é o que se encontra
no art. 37, caput, da Constituicio Federal'#’, e, no &mbito federal, na previsdo expressa do art.
2°, caput, e paragrafo tnico, inc. I, da Lei n® 9.784/1999.148

Contudo, nem sempre foi assim.

De acordo com Jorge Reis Novais'*°, no contexto iluminista, a lei, com sua abstracdo e
generalidade proprias, era concebida como uma universalidade racional**°. Na medida em que,

na elaboracdo da lei, concorria uma participacdo igual de cada cidad&o, a exigéncia de igualdade

146 JUSTEN FILHO, Margcal. Op. cit., p. 1098.

147 Constituicdo da Republica, na redagdo da Emenda Constitucional n® 19/1998: “Art. 37. A administragdo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...)”"

148 |_gi n® 9.784/1999: “Arr. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Ginico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: | - atuagdo conforme a lei e o Direito,”

149 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 89-93.

150 Ressalte-se que, mais propriamente, as caracteristicas de abstragdo e de generalidade ndo se referem a lei
como categoria, mas a norma juridica, ou seja, ao produto da interpretacdo e aplicacdo de textos legais. Neste
sentido, sdo dignos de nota os ensinamentos de Luis Queiroz:

“As normas podem ser classificadas segundo diferentes critérios, destacam-se 0s seguintes:

a) quanto ao critério da realizagdo, no tempo, e no espago, do fato descrito no antecedente normativo — classifica-
se a norma juridica em abstrata ou concreta;

b) quanto ao critério da individualizacdo dos sujeitos cuja conduta intersubjetiva é regulada pelo consequente
normativo — classifica-se a norma juridica em geral ou individual.

€) quanto ao critério da espécie de contelido do antecedente e do consequente normativos — classifica-se a norma
juridica em de producdo normativa ou de conduta.

De acordo com esses critérios:

a.1) a norma juridica é abstrata — quando o antecedente da norma juridica descreve uma situacédo de fato
imaginada, uma mera suposi¢do, uma hipétese, cuja ocorréncia é possivel.

a.2) a norma juridica é concreta — quando o antecedente da norma juridica descreve um fato que ja se realizou no
tempo e no espaco; descreve-se um fato ja ocorrido, fato material, concreto.

b.1) a norma juridica é geral — quando o consequente normativo regula o comportamento de uma classe de
pessoas indeterminadas, ndo individualizadas, quer ocupem o polo passivo (sujeito passivo indeterminado), quer
ocupem o polo ativo (sujeito ativo indeterminado).

b.2) a norma juridica é individual — quando o consequente normativo regula o comportamento de pessoas
determinadas, individualizadas, isto é, tanto o sujeito ativo quanto o sujeito passivo estdo determinados,
individualizados.” (QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagdo
constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, pp. 25-26.)
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estava resolvida. Ndo haveria que se falar em arbitrio, pois ninguém seria injusto contra si
préprio na qualidade de legislador. O carater de seguranca e previsibilidade estaria refletido na
abstracdo e generalidade préprios da lei. Em suma, o primado da vontade geral estaria situado
no primado da lei.

Prossegue o jurista explicando que, atrelado a ideia de primado ou império da lei, situa-
se o principio da legalidade como técnica juridica que atuava para a estabelecer a soberania da
funcdo legislativa sobre os demais poderes. No Estado de Direito liberal, a independéncia
judicial so seria plenamente realizada na medida que o magistrado se subordinasse aos ditames
da lei emitida pelo Parlamento. Em relag&o ao Executivo, a luta do Estado de Direito liberal era
pela plena submissdo da Administracdo Publica ao primado da lei, como forma de tutelar os
direitos dos cidaddos, na medida que apenas o 6rgdo de representacdo nacional teria
legitimidade para excluir o arbitrio, cabendo-lhe assim tutelar a preservacdo dos direitos
individuais®?,

Para Novais'®?, entfo, o principio da legalidade passava a ter dois limites no Estado de
Direito, um imanente e outro transcendente: imanente, porque, a partir de entdo, era a lei
emanada pelo Parlamento, e ndo mais na vontade ou nas ordens do monarca, que conferia
competéncia as condutas do Executivo; transcendente, ou externo, porque os direitos dos
particulares passavam também a limitar a atuacdo da Administracdo Publica. Nessa primeira
fase do Estado liberal, a lei tinha preferéncia em relacéo a atuacdo administrativa, cabendo a
Administracdo ndo violar a lei e, por conseguinte, os direitos por ela tutelados; dentro da lei, a
Administracdo Publica tinha um espaco por onde podia livremente transitar. JA& numa segunda
fase, a extensdo da legalidade foi ampliada para um principio de reserva de lei, de modo que
certos dominios (como a liberdade e a propriedade) sé pudessem ser regidos por lei. Nessa
segunda fase, a lei é ndo sO limite, como também fundamento necessario da atividade
administrativa. A evolugdo do principio levou, numa terceira etapa, a criacdo da chamada
reserva total (ou reserva absoluta) de lei, que condicionava que toda a atividade administrativa
se submetesse a um fundamento legal, independentemente da natureza ou do dominio que
estivesse em jogo.

De acordo com o jurista portugués®, a analise da possibilidade de controle judicial dos

151 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 93-95.
152 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 96-99.

153 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 99-101.
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atos administrativos também passa por trés fases dentro do Estado de Direito liberal. Na
primeira, era tida com desconfianga a intervencdo judicial no &mbito dos demais poderes,
especialmente no contexto da Revolucdo Francesa, na qual os juizes eram ligados ao Antigo
Regime, de modo que a divisdo de poderes foi tida como separacdo de poderes, a impedir que
0s magistrados interferissem na atividade administrativa. A segunda, que passaria a consagrar
progressivamente o contencioso administrativo, por meio do qual a propria Administracdo
Publica passava a julgar eventuais recursos contra os atos administrativos tidos por ilegais. A
terceira, por fim, que passou a permitir a sindicabilidade dos atos administrativos pelos juizes.

Esse panorama histérico, no entanto, ndo pode admitir a conducdo do Estado de Direito
ao conceito de um mero Estado de Legalidade, assim entendido aquele no qual os valores
essenciais “sdo apenas a certeza e seguranga juridica inerentes a observancia do principio da
legalidade, isto ¢, valores exigidos pela necessidade de estabilizagdo”*** das relagGes juridicas.
O Estado de Direito ndo € oco, e o Direito Publico ndo é uma moldura que possa ser preenchida
com qualquer tipo de conteudo, uma vez que a Republica Federativa do Brasil € um Estado
Democratico de Direito (art. 1° da Constituicao) — ou seja, um Estado de acordo com o Direito
manifestado livre e originariamente pelo préprio povo, tendo como fundamentos, a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
e o pluralismo politico®; e como objetivos fundamentais, construir uma sociedade livre, justa
e solidéaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢&o®®®.

Conforme leciona Jorge Reis Novais, com a evolugdo do Estado de Direito e a
incorporacdo dos elementos sociais e democraticos (vide tépico 1.1, supra), a classica ideia de
império da lei e do principio da legalidade sdo também conformados a nova dimensdo da
atividade administrativa, empenhada na configuragdo da sociedade por meio de prestacdes
positivas, que demandam a atribuicio de poderes discricionarios a Administracdo Plblica®®’.
Isso, contudo, nédo significa que o Estado de Direito social e democratico tenha se tornado (ou
tenha a pretensdo de se tornar) em Estado de Arbitrio, pois ainda assim garantem-se

contrapartidas globalmente vantajosas, como: o reforco da independéncia do Poder Judiciario,

154 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 123.

155 Art. 1°, incisos | a V, da Constituicédo Federal.
16 Art. 3, incisos | a 1V, da Constituicdo Federal.

157 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 202-204.
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que continua podendo adentrar o mérito do ato administrativo (sindicabilidade), agora reforcada
pela consagracéo da justica constitucional; e a generalizagéo e aprofundamento das regras de
democracia politica®®®,

Tocando pontos similares, Maria Sylvia Zanella Di Pietro®® acaba por sintetizar um
paradoxo atual. Por um lado, explica que a ado¢do de um Estado Democratico de Direito causa,
como decorréncia da constitucionalizagdo do Direito Administrativo, o alargamento do
principio da legalidade, trazendo como consequéncia a maior limitacdo a discricionariedade
administrativa e a ampliacdo do controle judicial da Administracdo Publica. Contudo,
paralelamente (e quase que paradoxalmente), relata que nos Gltimos anos, tem-se percebido a
instauracdo de uma Administracdo Publica Gerencial, a envolver maior discricionariedade para
as autoridades administrativas, com a substituicdo do controle formal pelo controle de
resultados, conferindo-lhes, para tanto, autonomia administrativa, financeira e orcamentaria.

Como, entdo, conjugar um reforco da legalidade com a concesséo de maior
discricionariedade a autoridade administrativa? Na verdade, como lecionam Luiza Ferreira
Campos e Gustavo Just'®®, as categorias de discricionariedade e de vinculagdo & lei sempre
coexistiram. Nesse ponto, o esfor¢o da doutrina brasileira, seja tradicional, seja contemporanea,
é o de criar uma metodologia juridico-argumentativa que vise conter o arbitrio das autoridades
administrativas.

Como consequéncia, 0 que se pode extrair € que, se a premissa for a contraposicéo entre
discricionariedade e legalidade, ter-se-a um problema insolavel. O que se pode fazer, dado o
atual estagio do Direito, é tentar mitigar o arbitrio, formulando critérios de vinculacdo da
Administracdo Pablica a normas que constituam um denominador comum. O ponto de partida,
nesse caso, serd a Constituicdo, documento a partir do qual, num Estado Democratico de
Direito, se possam extrair 0s pontos basilares de consenso dos cidad&os a respeito das regras de
comportamento socialmente aceitaveis.

Nesse aspecto da generalizacdo e aprofundamento das regras de democracia politica,
vale destacar que o Estado de Direito busca conferir legitimidade a sua atuagdo administrativa,

sobretudo diante da desvalorizacdo do papel da lei promovida por um Parlamento que néo

1% NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 204-205.

19 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Prefacio. In: MARRA, Thiago (Org.). Direito Administrativo:
transformac6es e tendéncias. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 12.

160 CAMPOS, Luiza Ferreira. JUST, Gustavo. Transformacdes do discurso administrativista: a assimilagdo das
formas argumentativas ‘pds-positivistas’ e as tentativas de redefini¢do de institutos-chave do direito
administrativo. In: MARRA, Thiago (Org.). Direito Administrativo: transformacdes e tendéncias. Sdo Paulo:
Almedina, 2014, pp. 102-110.
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encontra mais legitimidade numa suposta presuncao de racionalidade inerente as suas decisdes,
dado que o Legislativo se transforma, muitas vezes, na casa da heterogeneidade do corpo

eleitoral e na sede da disputa de interesses sociais em conflito®?,

162

Seguindo essa trilha, sdo relevantes as criticas de André Cirino*°4, em interessante

estudo no qual, a partir de contribui¢fes da ciéncia politica, destaca que entrou em declinio a
promocao da classica nocdo da legalidade como meio de simples contencdo do Poder Executivo
e vinculagdo “as cegas” da Administragdo Publica aos comandos de uma vontade geral.

Conforme destaca André Cyrino:

0 modelo em que se insere a administracdo publica brasileira pressupde um sistema
de trocas e custos. Para governar, o presidente precisa aprovar leis e emendas
constitucionais. Para tanto, numa realidade partidaria naturalmente fragmentéria, ele
deve negociar com o Congresso, liberar emendas, fazer concessdes e criar um gabinete
alargado, tomando cuidado para ndo gerar impasse. Se queremos um governo de leis,
dependemos dessa dindmica.

(...)

Como defender a visdo romantica do pensamento convencional no Brasil quando se
verifica que: (1) a vontade legislativa dificilmente advira de um consenso majoritario,
mas sera resultado do acaso dos ciclos de votagdo, ou do direcionamento de agenda
(Teorema de Arrow93) (I1) que o processo deliberativo no Congresso Nacional nédo
envolve, propriamente, o debate de ideias para 0 bem comum, mas a definigdo de se
seguir ou ndo os acordos celebrados pelo Poder Executivo na formacao da coalizdo; e
(111) que esses acordos envolvem a distribuicdo de cargos e a liberagdo de emendas
orcamentérias para que sejam atendidos grupos articulados no parlamento, ou currais
eleitorais?

Como defender que a Republica brasileira, instituida por meio de decreto, e diante do
modelo de presidencialismo de coalizdo, possa ser o pais da legalidade locke-
rousseauniana, como indica a doutrina convencional? Isso é simplesmente inviavel, o
que pode causar frustracdo ou mesmo, hum caminho oposto, uma postura de rejeicdo
a lei formal no direito administrativo.

Assim, na realidade, o jurista denuncia que a “lei destinada a vincular positivamente o
administrador puablico (1) ndo é a cristalizacdo da vontade geral do povo brasileiro, (II)
tampouco fruto de um colégio coeso e representativo”163,

Contudo, como destaca Cyrino, ndo se deve sustentar o abandono do principio da
legalidade. Trata-se, sim, de lancar-lhe um novo olhar. A legalidade, nos ditames da
Constituicdo, continua sendo elemento estruturante do direito publico, mas deve ser apreendido
de maneira realista, como “uma legalidade de carne e 0sso, aqui entendida como mecanismo

capaz de conter o arbitrio por meio da criagdo de custos de transag&o no processo politico™,

161 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., pp. 206-207.

162 CYRINO, André. Legalidade administrativa de carne e osso: uma reflexdo diante do processo politico
brasileiro. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 274, p. 175-208, mai. 2017. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/68746>. Acesso em: 14 Jan. 2018.

163 CYRINO, André. Op. cit.

164 Ihidem.
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Pela relevancia dos argumentos e sua adequada contextualizagdo no panorama politico
institucional brasileiro, vale a transcri¢do do ensino de André Cyrino a respeito de como se deve

enxergar essa legalidade “de carne e 0sso” (os grifos ndo constam do original)*®°:

Ha que se encontrar, na verdade, formas de valorizagdo da lei formal e de sua
compreensdo na dindmica do presidencialismo brasileiro. E preciso buscar a
dignidade da legislagdo, para usar a expressdo de Jeremy Waldron, o que implica
recolocar a lei num papel ndo sagrado, mas pragmatista e democratico.

Né&o se pode rejeitar a legalidade formal como comando normativo constitucional de
heterovinculacdo positiva da acdo administrava. A legalidade ndo ¢ um comando
facultativo. Se fosse, a Constituicdo seria um estatuto sem efetividade, uma folha de
papel que poderia ser sempre superada pelos fatores reais de poder, como diria
Lassalle. A Constituicdo é norma juridica. O principio da legalidade administrativa,
que consta do art. 37 da Constituico, deve ser aplicado.

A questdo é como isso serd feito. E a Constituicdo ndo d4 essa resposta de forma
completa e clara. Ha espaco para interpretagdo criativa e a doutrina da juridicidade foi
uma resposta importante. Neste estudo, ndo fazemos, propriamente, uma nova
proposta. Queremos apenas destacar que, qualquer que seja 0 modelo de legalidade a
ser defendido, deve-se, antes de tudo, rejeitar idealizagdes, as quais ndo contribuem
para a efetiva transformacdo da administracdo publica brasileira. A legalidade precisa
ser tomada em seu contexto real, para, a partir disso, avaliarem-se custos, riscos,
consequéncias e necessidades.

O Poder Legislativo nunca foi a instituicdo sonhada na sua origem. Todavia, 0
pedigree da lei do parlamento continua sendo fundamental como gatilho de dialogo
institucional, de modo que a falta do instrumento legislativo — em alguns casos com
maior grau de detalhamento — pode gerar situacfes de grave ilegitimidade. A ideia,
nesse sentido, é a de que a acdo da administracdo publica seja recolocada como uma
engrenagem estratégica do funcionamento da politica brasileira, conforme o desenho
institucional tracado na Constituicdo de 1988.

Nesse contexto concreto, entendemos que a legalidade administrativa é a ferramenta
normativa para o ajuste fino da tensdo entre os interesses de cada um dos atores do
jogo em gue o estado de direito (real) serd promovido. A legalidade é 0 método basico
para a manutencdo do coldquio entre administracdo publica e 0 Congresso, a0 mesmo
tempo que previne a usurpacdo e incentiva (ou torna necessaria) a cooperagdo entre
os Poderes politicos, enguanto resultado do processo de coalizdo. Na Constitui¢do de
1988, inexiste administracdo publica sem as duas casas legislativas, do que decorre a
exigéncia pratica de barganha e tensdo institucional entre os agentes eleitos.

Assim, a liberdade sonhada pelo legalismo liberal é promovida, ndo por conta de uma
vontade geral exotérica, mas por decorréncia de um processo de busca do ponto 6timo
de custos, para que 0 governo avance, sem que a democracia se deteriore em esquema
indesejado de trocas excessivas que incentivem corrup¢do — o cupim da Republica,
na metadfora consagrada por Ulisses Guimardes quando da promulgagdo da
Constituicao de 1988.

A partir desse ponto de vista, para atender ao Estado de Direito previsto na Constitui¢do
de 1988, a lei deve ser elaborada como um ponto de dialogo entre o Legislativo e o Executivo,
definindo onde serdo alocados 0s custos politicos necessarios para solucionar as tensdes entre
0s polos de poder, sem perder de vista o funcionamento democratico das instituicdes. Mais uma
vez, o olhar critico de André Cyrino bem sintetiza a questdo™®®:

Pode-se dizer que qualquer teoria que propugne o fortalecimento da legalidade

165 1hidem.
166 CYRINO, André. Op. cit.



48

incrementa custos de conhecimento e de alinhamento do Congresso Nacional, com
consequéncias para o funcionamento da democracia brasileira. Quanto mais se exigir
do legislador, mais especificas serdo as regras e mais amplas e profundas serdo as
questdes a serem consideradas previamente. Havera maior dispéndio de tempo e de
outros recursos para a formagdo da vontade legislativa. A coalizao serd mais dificil.
Nesse sentido, a legalidade administrativa é um ingrediente essencial e a0 mesmo
tempo perigoso. A defesa da maximizagdo da legalidade, rejeitando-se, por exemplo,
a ampliacdo do poder regulamentar e a diminuicdo de espacgos discricionarios da
administracdo publica, pode ter o efeito de elevar excessivamente custos politicos para
a formacdo da base de apoio para aprovacao da lei. Paradoxalmente, esse aumento de
custos, ao invés de promover os ideais defendidos pelo entendimento convencional,
pode acabar gerando incentivos fortes a corrupcdo, ou a negociacBes pouco
republicanas.

Por outro lado, uma teoria que advogue o esvaziamento do dever constitucional de
vinculagdo administrativa & lei formal traz o risco do pesadelo linzeriano: uma
administracdo publica liderada por um presidente poderoso e autocratico. O
presidencialismo desenvolvido no Brasil e na América Latina € digno de atenc&o.
Devem ser criados meios de contencdo apropriados, para que ndo se caia num grave
sistema de hiperpresidencialismo, na expresséo de Carlos Santiago Nino.

Em suma, a legalidade “de carne e 0sso”, tal como proposta por André Cyrino, deve
atender a um modelo que contraponha os riscos do processo legislativo (patologias e custos
excessivos de coalizao) e os perigos de se deixar o administrador sem balizas de acdo, ou com
pardmetros muito amplos®®’,

Assim, no contexto brasileiro, a legalidade deve ser entendida como: (i) principio
fundante e legitimador da atividade administrativa — embora a lei ndo seja a Unica fonte do
Direito; (ii) limite da atividade administrativa — embora possa haver limitacGes extraiveis,
implicita ou explicitamente, também de outras fontes normativas; e (iii) meio para que o Estado
possa cumprir, de forma legitima, as diversas func¢des as quais foi incumbido pela Constitui¢do
—alei ndo é um fim em si mesmo.

Desse Ultimo ponto, se extrai que, como a Administracdo Publica encontra-se submetida
ao cumprimento de diversos fins constitucionalmente previstos, deve igualmente estar
habilitada com os meios necessarios a sua plena realizacdo. O cumprimento dessas diversas
incumbéncias constitucionalmente estabelecidas pode ser feito, pela Administragdo Publica —
quando necessario e autorizada por lei para tanto — através da intervengdo na ordem
econdmica'®® e atuando inclusive mesmo como agente normativo e regulador (art. 174 da

Constituicdo)'®. Nesse ponto, encontra-se uma das principais tensdes do Direito Publico atual:

167 CYRINO, André. Op. cit.
188 O que, alias, pode ser feito até mesmo por tributos — art. 149 da Constituicéo.
189 CF/88: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma

da lei, as funges de fiscalizagéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.”
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a atuacdo da Administracdo Publica no exercicio da fun¢do normativa.

1.3.3 Delegacdo normativa, Administracdo Publica e o grau de densidade normativa da lei.

Nem todas as normas juridicas sdo produzidas por lei. Como visto, a Constitui¢ao

170 - Ademais, uma decisdo

hodiernamente é tida por documento que carrega forca normativa
judicial (sentenca, acordao etc.) é capaz de produzir normas juridicas, concretas ou abstratas
(basta pensar no controle de constitucionalidade em processo objetivo). Até mesmo o contrato
gera normas juridicas.

Diante disso, € necessario estabelecer uma diferenca entre as funcdes legislativa e
normativa. A competéncia normativa indica, em geral, “o poder de produzir qualquer norma
juridica™’. Ela é género, no qual se inserem, por exemplo, a funcdo legislativa e a
regulamentar'’2, O fendmeno é complexo, pois embora a Constituicio brasileira diga que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art.
50, 11) e atribuir ao Poder Legislativo a primazia na produgéo das leis, o texto constitucional
também prevé a outros poderes a competéncia para gerar diplomas com forca de lei, a exemplo
das medidas provisorias, cuja edicdo compete ao Poder Executivo (art. 62 da Constituicéo).

O texto constitucional também prevé situacdes nas quais o0 Administracao Publica tem
poder de gerar normas juridicas, com ou sem intermédio direto da lei. Por intermédio de lei,
tém-se classicamente os regulamentos (art. 84, 1V)'"3 e a Administracdo Publica na funcdo de
agente normativo e regulador (art. 21, X1;1" art. 174; art. 177, § 2°, 111*"®), dai serem atos de

170 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Op. cit., pp. 86-88. Vide também: HESSE,
Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

171 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 132.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 302 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
60.

173 CF/88: “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execu¢do;”

114 CF/88: “Art. 21. Compete a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concesséo ou
permissao, os servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a
criagdo de um orgdo regulador e outros aspectos institucionais;”

115 CF/88: “Art. 177. Constituem monopdlio da Unido: I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos; Il - a refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro; Il - a
importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
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natureza secundaria ou derivada (por deverem obediéncia estrita a lei). Sem intermédio da lei,
tém-se previsdes especiais, por exemplo, na competéncia do Presidente da Republica de
extinguir, por decreto, fungdes ou cargos publicos quando vagos (art. 84, VI, “b”); e a
competéncia regulamentar do Conselho Nacional de Justica (art. 103-B, § 4°, 1)}'® — por
derivarem diretamente da Constituicdo, os atos normativos criados com base nessas duas
ultimas previsdes sdo considerados atos de natureza primaria.

A doutrina, especialmente diante dessa complexa realidade brasileira, tem criticado a

classica separacio de poderes na forma como pensada por Montesquieu®’’

, superado a pretensa
submissdo dos Poderes Executivo e Judiciario ao Legislativol’® e falado até mesmo numa
espécie de atividade legislativa do Poder Executivo®’®.

No entanto, ¢ indubitavel que, no Brasil, “a competéncia regulamentar do Executivo ¢é
dependente e acessoria da competéncia legislativa”!®. Nesse ambito, o regulamento deve
obediéncia a lei, pois ¢é dela que extrai fundamento de validade, ndo podendo o ato infralegal
criar direitos e obrigacdes primarias, diante do que dispde o ja citado art. 5°, 11, da Constituicéo.
N&o obstante, se reconhece a possibilidade de o regulamento criar obrigacbes derivadas ou

subsididrias, “nas quais também se encontra imposicdo de certa conduta dirigida ao

anteriores; IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petroleo
produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas
natural de qualquer origem; (...) § 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizag¢do
das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condigdes estabelecidas em lei. § 2° A lei a
que se refere o § 1°dispord sobre: (...) IlI - a estrutura e atribui¢des do érgéo regulador do monopdélio da
Unido;”

176 “4rt. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois)
anos, admitida 1 (uma) recondugdo, sendo: (...) § 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa
e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de
outras atribuicBes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: | - zelar pela autonomia do Poder
Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de
sua competéncia, ou recomendar providéncias;”

17 RIBEIRO, Dibgenes V. Hassan. A revisdo do principio da separacéo dos poderes: por uma teoria da
comunicagéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. SUNDFELD, Carlos Ari. Um direito mais que administrativo.
In: MARRA, Thiago (Org.). Direito Administrativo: transformacoes e tendéncias. Sdo Paulo: Almedina, 2014,
pp. 47-69. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, pp.
129-130.

178 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 133. No mesmo sentido, trazendo o panorama de fundo histérico na
Europa: NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 321-
344.

179 CLEVE, Clemerson Martins. Atividade legislativa do Poder Executivo. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

180 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit., p. 136.
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administrado”8l, Em todo caso, o regulamento, por assim dizer, encontra-se amarrado a lei.

Nesse contexto, ha um interessante fenbmeno relacionado ao grau de densidade
normativa que a lei deve conter, como parametro para avaliar o nivel de subordinacdo do
regulamento a lei. A doutrina elenca diferentes graus, como modelo para definir que situagdes
estdo abertas a normatizacdo pela Administracdo Publica. Em sintese, a classificacdo é feita
entre as seguintes categorias:

a) leis de densidade normativa exaustiva — hipotese em que “a lei deve ser formulada
nos termos mais completos possiveis, ndo podendo, ao menos deliberadamente,
deixar espaco para juizos discriciondrios”!®2, Seria 0 exemplo da lei que, ao
enunciar um conceito, busca descrevé-lo com mindcias, ou elabora rois taxativos
para 0s enunciados, ou ainda veda expressamente a complementagcao normativa por
meio do regulamento administrativo;

b) leis de grande densidade normativa — hipdtese em que a lei chega a iniciar, sem
pretender esgotar, a normatizacdo da matéria. Seria 0 meio-termo entre a primeira
categoria (supra) a Ultima categoria (infra), ou seja, uma lei que, embora apresente
em seu bojo conceitos (até por vezes detalhados), apresenta rois exemplificativos
dos fatos ou consequéncias juridicas, deixando, implicita ou explicitamente, espaco
para que a Administracdo Publica complemente a normatizacao do tema por meio
do regulamento; e

c) leis de baixa densidade normativa — hipotese em que “a lei estabelece apenas
parametros bem gerais da regulamentacdo a ser efetuada pela Administracdo
Publica” 18, situacdo propria “das matérias de grande complexidade técnica ou
suscetiveis de constantes mudangas™84,

Esses trés grupos admitem regulamentos em maior ou menor grau de complementacéo,

a depender do espago de normatizacdo que a lei atribui & Administracdo Publica, explicita ou
implicitamente. De fato, nada impede que a lei seja 0 mais detalhada possivel, mas, por vezes,

motivos variados (p. ex.: de ordem técnica, por conveniéncia, ou mesmo de discricionariedade)

181 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 62.

182 ARAGAO, Alexandre Santos de. Principio da legalidade e poder regulamentar no Estado contemporaneo. In:
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 225, p. 109-130, jul-set. 2001. ISSN 2238-5177. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47568>. Acesso em: 14 Mai. 2017.

183 |hidem.

184 Ihidem.
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levam a uma abertura maior da normatizacdo de determinadas matérias pela Administracdo
Plblical®,

Na verdade, a segunda e terceira categorias (leis de grande e de baixa densidade
normativa) muito se aproximam, na medida em que a ideia é que a lei crie parametros, critérios
ou padr@es (standards), criando a regulamentagdo bésica da matéria, o nlcleo do assunto com
os direitos, deveres e obrigagdes primarios, a partir dos quais se abre espaco a atuagao normativa
da Administracdo Publica. Ndo se trata de uma mera autorizacdo ou simples atribuicdo de
competéncia normativa para livre regulamentacdo, uma vez que isso seria negar vigéncia a
primazia da lei*8®.

Em todo caso, independentemente da técnica legislativa em uso, deve haver a obediéncia
a parametros juridicos para controlar o grau de abertura da lei. Sem isso, ndo se poderia falar
em Estado Democratico de Direito, nem em promocao da seguranca juridica na lei e por meio
da lei'®’. Em especial, deve-se avaliar se é dado a lei, em determinada matéria, atribuir poderes
mais ou menos amplos & Administracdo Publica.

Ademais, deve-se verificar se a auséncia de regulamento € mais ou menos prejudicial
ao administrado, na medida em que a previsdo regulamentar padroniza a atuacdo do Poder
Publico e, assim, permite, em algum grau, maior seguranca juridica (ja que de antemdo se sabera

a conduta da Administracdo Publica em relacdo ao particular), bem como o respeito ao principio

185 No Canada, por exemplo, ja em 1968 o Terceiro Relatério do Comité Especial de Instrumentos Regulatdrios
esclarecia que as razdes geralmente trazidas para justificar a delegacéo parlamentar do poder normativo eram:
falta de tempo do Legislativo; falta de conhecimento parlamentar em matérias de ordem técnica; a necessidade
de decisBes rapidas em casos de emergéncia; a necessidade de experimentacdo com a legislacdo, especialmente
em novas areas ou tematicas; a necessidade de flexibilidade na aplicagdo das leis; e contingéncias imprevistas
que podem surgir durante a introducdo de novos trechos legislativos complexos. (RIBEIRO, Marc. Limiting
arbitrary power: the vagueness doctrine in canadian constitucional law. Vancouver: UBC Press, 2004, p. 116)
18 FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Poder regulamentar: aspectos controvertidos no contexto da funcéo
regulatéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 236.

187 «A seguranca juridica, ao lado e junto a justica, é valor fundamental do Estado de Direito. Sua observancia
implica certeza, objetividade e inteligibilidade o Direito pela exigéncia de clareza e adequado grau de densidade
normativa das regras juridicas, previsibilidade pela proibicéo de retroatividade onerosa, confiabilidade pela
estabilidade das normas no tempo. (...)

(...)

A certeza e inteligibilidade do Direito estdo relacionadas, inicialmente, com a exigéncia de clareza dos
enunciados juridicos, de modo a permitirem que os destinatarios tenham acesso ao conteldo. Ha a necessidade
de o legislador utilizar-se de linguagem simples e inequivoca, de técnica apurada na elaboracédo das leis, ainda
mais considerado o contemporaneo protagonismo dos contribuintes na gestdo e aplicacdo dos tributos. O
legislador deve evitar produzir incertezas objetivas quanto ao alcance e aplicagdo dos preceitos, a fim de ndo
colocar em risco a confianca dos cidaddos na ordem juridica. Esses atributos normativos informam a legalidade
como expressao da seguranca juridica e elemento essencial do Estado de Direito. Todavia, a exigéncia de
cognoscibilidade desafia ndo pura e simplesmente o grau de clareza semantica dos dispositivos, mas também o
préprio nivel de densidade normativa dos contetidos legais — tocam desde o processo de produgdo de leis até o de
aplicagdo das normas.” (CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Gramma, 2016, pp. 293-294. Sem grifos no original.)
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da igualdade?®® (art. 5°, caput, CF/88%%), que é também téo caro no Direito Brasileiro.

Por fim, é imperioso que, ao menor grau de detalhamento da matéria na lei e expressa
delegacdo da matéria ao Poder Executivo, seja contraposto maior grau de participacdo
democratica na criacdo da propria norma regulamentar. Assim, ter-se-4 ndo a violagdo ao
principio democrético (que decorreria do esvaziamento da fungdo parlamentar, ao ndo exaurir
a matéria disposta na lei), mas apenas uma biparticdo do momento de aplica¢do do principio,
ao diferir a participacdo democréatica para 0 momento da elaboracdo da norma regulamentar,
com a criacdo de um procedimento e de instrumentos de controle. A questdo infelizmente é
pouco abordada no Direito brasileiro, e ndo ha uniformidade de tratamento legislativo do
assunto'®, mas também ndo pode ser Obice a elaboracdo de uma teoria sobre o poder
regulamentar.

Por fim, a doutrina tem defendido que o principio da seguranca juridica, na vertente da
protecdo da confianca legitima, também abrange o poder normativo da Administragdo Publica,
para assegurar “expectativas dos individuos oriundas da crenca de que disciplinas juridico-
administrativas sio dotadas de certo grau de estabilidade”*®1. A finalidade da protec&o é evitar
que, no cumprimento da funcdo normativa, o Estado-administracdo modifique bruscamente a
disciplina vigente da matéria e passe a adotar algumas solu¢des para mitigar os efeitos das
alteracdes, como, p. ex.: a exclusao de determinado sujeito ou grupo de administrados do novo
regime juridico; a adogcdo de medidas de transicdo; a postergacdo dos efeitos da nova
normatizacio (uma espécie de “vacatio legis” adaptada aos atos infralegais)'%2.

Estabelecidos os contornos da atividade normativa da Administracdo Publica e sua

188 ARAGAO, Alexandre Santos de. Principio da Legalidade (no Direito Administrativo). In: Dicionario de
Principios Juridicos. TORRES, Ricardo Lobo. KATOKA, Eduardo Takemi. GALDINO, Flavio (Org.). Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, p. 755.

189 CF/88: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes. (...)"

190 Um exemplo, ainda que timido, de participagdo democratica, é na forma de composigdo do Conselho
Consultivo da Anatel, que é integrado inclusive por representantes indicados pelas entidades de classe das
prestadoras de servigos de telecomunicagdes (art. 34 da Lei n°® 9.472/1997). No entanto, pela analise da LGT,
esse Conselho ndo é competente para estatuir normas técnicas de competéncia da ANATEL.

191 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 40.

192 BAPTISTA, Patricia. A Tutela da Confianga Legitima como Limite ao Exercicio do Poder Normativo da
Administracao Publica. A Protecdo das Expectativas Legitimas dos Cidadaos como Limite a Retroatividade
Normativa. In: Revista Eletrdnica de Direito do Estado (REDE). Salvador: Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n°. 11, julho/agosto/setembro, 2007. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>.
Acesso em: 23.06.2017.
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submissdo a lei e ao direito, chegou 0 momento de definir o conceito de delegacdo utilizado
neste estudo.
Como ja adiantado na introducéo, a delegacéo, no sentido utilizado neste texto, significa

a atribuicdo — conferida, de forma expressa e intencional, pelo Legislativo ao Executivo, por

meio de lei que estabeleca parametros e critérios de controle — para que a Administracéo

Publica, valendo-se de sua atividade normativa, complemente o sentido de algo que ja esta

expressamente previsto na lei, especificando os contornos do dever ou obrigacdo a que se

submete o particular.

E, ao tratar de uma expressa e proposital intencéo legislativa, quer-se defender que néo
ha validade juridica numa delegacao tributaria implicita ou natural, qual seja, aquela delegacao
normativa que decorre da simples abertura e indeterminacdo da linguagem. Como sera
analisado mais adiante, somente sera juridicamente valida delegacéo se essa for a expressa e
inequivoca intencdo do legislador de atribuir, a outro érgdo, a complementagdo normativa, o
que deve ficar claro no corpo da lei.

Como se V&, a delegacdo normativa a Administracao Publica é uma realidade compativel
com o Estado de Direito e, exatamente por isso, deve se submeter ao principio da seguranca
juridica e a legalidade, bem como aos demais principios constitucionais. A grande discussao,
dentro dessa tematica, relaciona-se a possibilidade de delegacdo legislativa em matéria de
Direito sancionador, Direito Penal e Direito Tributario, ramos em que, tradicionalmente, a
doutrina resiste em conferir abertura ao espa¢o do regulamento e sobre o qual tornaremos a nos

debrucar em breve.

1.4 As premissas jusfiloséficas

A argumentacdo em torno do conceito, significado, importancia e funcdo do Direito
Tributério e da norma tributaria s6 se mostra genuina e sincera — e, portanto, coerente —, na
medida em que se expbem as premissas de raciocinio adotadas. Em outros termos, ninguém
consegue sustentar uma argumentacdo juridica sobre o papel do Estado e da sociedade
(individuo e coletividade) na tributacdo, se ndo se deixarem transparecer as premissas
filoséficas e juridicas que se tomam como ponto de partida. Esclarecer e justificar a premissa
adotada, abrindo-se a critica, € o primeiro passo para o controle racional e democratico da

argumentacao juridica.
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Ao longo da historia brasileira recente, a maior parte dos juristas que se ocupam da
atividade tributaria adotam, mesmo que de modo velado, uma premissa de raciocinio
estritamente liberal-individualista. O liberalismo juridico se preocupa principalmente com uma
“determinada organizacdo do Estado capaz de garantir os direitos do individuo, um Liberalismo
muitas vezes propenso a transformar suas proprias solugdes particulares em fins absolutos”%,

Nessa perspectiva, encontram-se aqueles que pensam o Estado praticamente como
inimigo, e a sua atividade, especialmente a tributaria, como expropriatoria do patriménio do
individuo. Num contexto como esse, em que a norma tributaria é tida como instrumento de
poder do Estado — e, consequentemente, norma de rejeicdo social, norma excepcional —,
naturalmente o Direito Tributario é visto como instrumento de protecdo do individuo, devendo
disciplinar o controle do poder estatal. Em termos ilustrativos, o Direito Tributario € visto como

o “escudo” do contribuinte, e, nas palavras criticas de Marco Aurélio Greco®®:

O produto final deste conjunto foi o surgimento de uma concepcdo do Direito
Tributario com inimeros defensores e que pode ser resumida como o conjunto de
normas protetivas do patriménio individual e limitadoras das investidas do Fisco.

Segundo Marciano Seabra de Godoi'®®, exemplos de juristas que se enquadram nessa
categoria seriam lves Gandra Martins, com a sua tese de que que o0s tributos constituem uma
agressao arbitraria aos direitos dos cidaddos; e Hugo de Brito Machado, para quem o tributo é
visto como algo responsavel por suprir os cofres publicos dos recursos financeiros necessarios
ao custeio das atividades do Estado, ou seja, um deles (Estado) é expressdo de poder, e 0 outro,
o contribuinte, é a parte fragil que deve ser protegida.

Como decorréncia, valoriza-se a seguranca juridica em face do poder estatal, até mesmo
em detrimento de principios outros baseados nos valores de justica e igualdade social. Corolario
disso € a justificativa da norma tributaria apenas e na medida que preencha requisitos de maxima
certeza, clareza, completude, taxatividade das condutas previstas no antecedente normativo e
plena determinagdo da consequéncia juridica aplicavel. Exemplo disso ¢ a doutrina de Alberto
Xavier, para quem o principio da seguranca juridica se desdobra no principio da legalidade

1% BOBBIO, N. MATTEUCCI, N. PASQUINO, G. Dicionério de politica. Vol. 2. 52 ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1993, p. 688

1% GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no Direito Tributario brasileiro. Disponivel em
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/greco.pdf, acesso em 14.10.2016

195 GODOI, Marciano Seabra de. O tributo, o direito tributario e seu significado atual para a ordem
constitucional: critica & postura libertarista presente na doutrina brasileira. In: OTERO, Paulo. ARAUJO,
Fernando. GAMA, Jodo Taborda da. (Org.). Estudos em memoria do prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches. Vol.
Il — Direito Fiscal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p .451. Vale ressaltar, contudo, que Marciano
Seabra de Godoi classifica tais autores de libertaristas — o que, para fins desta pesquisa, se revela como mera
diferenca de nomenclatura.


http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/greco.pdf
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como “tipicidade fechada”, por meio de subprincipios de selecdo, numerus clausus
(taxatividade e proibicdo de analogia), exclusivismo e determinacdo conceptual 1%

Uma outra possivel visdo da relacdo da sociedade com o Estado é a que preconiza, 0
tanto quanto possivel, um viés cooperativo, em lugar da conflitividade. Nota-se essa
perspectiva, por exemplo, no seguinte trecho do voto do Min. Edson Fachin no RE n°
601.314/SP7,

“Em suma, a igualdade tributaria apresenta-se em uma dindmica relacional entre os
cidaddos, a luz da justica social, para além de uma dicotomia entre Administracéo
Tributéria e Contribuinte.

A meu sentir, olhar o sistema constitucional tributario por essa perspectiva mostra-se
mais producente e justo na medida em que localiza a conflitividade em sua raiz, na
dindmica social.”

Nessa perspectiva, a par do fomento das prestacdes publicas por meio do Estado, o
enfoque é ndo mais do tributo como exercicio de poder, mas na funcdo do tributo como
atividade voltada a promocao da liberdade e igualdade, individuais e coletivas'®®. O Estado
deixa de ser tratado como inimigo, para passar a ser tido, ao lado da sociedade, como mais um
dentre os agentes promotores do bem-estar e da solidariedade.

A norma tributéria, por sua vez, é tida ndo como norma de imposic¢do, a qual o cidadao
deve simplesmente se submeter sem justificativa, e abre-se caminho para que o Direito
Tributério seja tido como instrumento de promocdo de valores fundamentais da pessoa humana
e da sociedade.

Tudo leva a crer ter sido essa a premissa adotada pelo modelo de Estado adotado pela
Constituicio Federal de 1988,'*° ao enunciar, em seus principios fundamentais (arts. 1° a 49),
gue a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, de um lado; e de outro, como objetivos

construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar

1% XAVIER, A. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1978.

197 RE 601314, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-198 DIVULG 15-09-2016 PUBLIC 16-09-2016.

198 Sobre o tema, vide 0 excelente ensaio de Marco Aurélio Greco (GRECO, Marco Aurélio. Do poder a fungéo
tributaria. In: Roberto Ferraz. (Org.). Principios e limites da tributacéo 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, pp.
165-176).

19 GODOI, Marciano Seabra de. O tributo, o direito tributario e seu significado atual para a ordem
constitucional: critica & postura libertarista presente na doutrina brasileira. In: OTERO, Paulo. ARAUJO,
Fernando. GAMA, Jodo Taborda da. (Org.). Estudos em memoria do prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches. Vol.
111 — Direito Fiscal: parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp .453-456.
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a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. Fundamentos e finalidades baseados nas ideias de individualidade em sintonia
com a coletividade; liberdade ndo em oposi¢cdo, mas em harmonia com a justica e a
solidariedade.

N&o se trata de propor o gigantismo do Estado. N&o se pretende também identificar um
aumento na carga tributaria como sinénimo de justica social. Igualmente ndo se quer ter uma
visdo ingénua acerca do patrimonialismo nas estruturas de poder brasileiras, nem afastar a
necessidade de exigir mais transparéncia no controle da arrecadacdo e destinacdo dos recursos
pablicos. Pelo contrario: a ideia é a de situar a funcdo tributaria dentro da perspectiva
democratica e republicana prevista na Constituicdo de 1988 — e aqui, embora o Direito
Constitucional Tributario preveja uma série de direitos e garantias protetivas dos contribuintes,
a funco e a justificativa do tributo ndo devem ser limitadas unicamente a esse fim2%,

Tem-se aqui uma referéncia normativa propria da corrente juridico-filoséfica do
liberalismo-igualitario, em contraposicdo ao liberalismo-individualista (quase no extremo
libertario) citado linhas acima.

Como decorréncia de uma postura mais igualitaria, admite-se a ponderacdao entre valores
de seguranca e justica como legitimadores dos principios da tributacdo. A seguranca juridica,
ai inserida, ndo se consuma apenas contra o Estado (“status negativus dos direitos”), mas
também como dependente do Estado (“status positivus libertatis)?°* — na medida em que, com
esteio no pensamento de Ricardo Lobo Torres:

a) sereconhega que 0 “o excesso de preocupacdo com a seguranga € 0 exagero na sua
defesa descamba para a inseguranca”, especialmente “no processo legislativo, no
qual o excesso de regulamentagdo leva ao preciosismo” e também no “processo
judicial, em que a demasia conduz inexoravelmente a complicagdo e ao
formalismo”?%?;

b) se reconheca que, contemporaneamente, o papel da sociedade € preponderante,

“restando ao Estado agir subsidiariamente na sua fungdo regulatéria”?%;

200 Ihide GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., pp .454 e 456.

201 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios
constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2014, p. 170.

202 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 171.

208 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 171.
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C) mas, a0 mesmo tempo, ndo se deixe de atribuir ao Estado o papel de agente de
redistribuicdo das riquezas, a equalizar o déficit de protecdo dos individuos,
naturalmente inerente a qualquer sociedade, na medida em que se constata a
“impossibilidade de o individuo ou a sociedade resolverem os seus proprios
problemas”?%,

Nessa perspectiva, questiona-se se a lei tributdria deve levar necessariamente aos
atributos de maxima clareza, completude, taxatividade das condutas previstas no antecedente
normativo e plena determinacdo da consequéncia juridica aplicavel, em detrimento da
possibilidade de o Legislativo compartilhar o papel normativo com o Poder Executivo.

Fato é que, desde a redemocratizacdo em 1988, as perspectivas formalistas do Direito
Tributéario, estritamente liberais e individualistas, tém perdido espaco para visdes outras, que

buscam efetivar os multiplos valores?® e principios?®

consagrado na Constituicao Federal. Esse
contexto de abertura axioldgica do Direito traz reflexos também para a relagdo tributaria, que
deixa de estar pautada exclusivamente em uma excessiva preocupacéo de reforco da seguranga
juridica dos particulares (o direito como protecdo contra o Estado), para passar a ser pautada

sob o viés de cooperagao e transparéncia?®’ entre contribuintes e Fisco (o direito em favor de

204 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 171.

205 «I_iberdade, seguranga, justica, e solidariedade sdo os valores ou ideias bésicas do Direito. De uma certa
forma o pensamento juridico continua a se concentrar em torno da triade da Revolugdo Francesa: (...)

De uns trinta anos para ca assiste-se ao retorno aos valores como caminho para superagao dos positivismos. A
partir do que convencionou chamar “virada kantiana” (kantische Wende), isto ¢, a volta a influéncia da filosofia
de Kant, deu-se a reaproximacao entre ética e direito, com fundamentacdo moral dos direitos humanos e com
busca da justi¢a fundada no imperativo categorico. (...)

O direito tributéario, embora instrumental, ndo ¢ insensivel aos valores nem cego para com os principios juridicos.
Apesar de ndo serem fundantes de valores, 0 orgamento e a tributagdo se movem no ambiente axiolégico, eis que
profundamente marcados pelos valores éticos e juridicos que impregnam as préprias politicas publicas. A lei
financeira serve de instrumento para a afirmacéo da liberdade, para a consecugéo da justica e para a garantia e
seguranca dos direitos fundamentais.” (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario — Valores e principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2014, pp. 39-40.)

206 «“QOs principios tributarios constituem especificidade dos principios gerais do direito e se vinculam também a
valores.

Ao tempo do positivismo foram desconsiderados, diante do fortalecimento do modelo de regras. Tipke criticou a
auséncia de principios (Prinxipienlosigkeit). Hoje, com a reaproximagcao entre ética e direito tributario, os
principios passam a exercer notavel influéncia na elaboragéo e aplicacdo do direito tributério, principalmente na
Alemanha (Tipke, Kirchhof, Vogel, Lehner) e na Espanha (Herrera Molina, Garcia Novoa).

No Brasil adotou-se 0 modelo de regras, inspirado pelo Codigo Tributario Nacional, que reservava papel
secundario para os principios (art. 108), e sobretudo pela Constituicdo de 1967/69, que baniu a capacidade
contributiva do rol de principios tributarios. A doutrina apegou-se ao sé principio da legalidade, em sua
exacerbacdo como legalidade estrita e tipicidade fechada. O Supremo Tribunal Federal tem observado as regras
de interpretagdo do CTN, o que o afasta do modelo de principios. Algumas excecdes tém aparecido nos Gltimos
anos, recuperando-se, em parte, a importancia dos principios.” (Idem. Ibidem. pp. 288-289)

207 «“A transparéncia fiscal é um principio constitucional implicito. Sinaliza no sentido de que a atividade
financeira deve se desenvolver segundo os ditames da clareza, abertura e simplicidade. Dirige-se assim ao
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um bem comum)?°,

O panorama acima abordado faz surgir alguns questionamentos. A luz dessas premissas,
seria entdo admissivel uma releitura do principio da seguranca juridica? Em caso positivo, qual
seria 0 norte a ser tomado? Quais seriam os reflexos dessa postura em relacdo ao papel da
legalidade tributéria? Seria admissivel a delegagcdo normativa nesse &mbito? Em caso positivo,
a partir de que pressupostos, em que grau e respeitando quais limites? E como controlar a
aplicacdo das consequéncias da teoria adotada?

E chegada, entdo, a hora de discorrer sobre a legalidade tributaria propriamente dita,

situando a discussdo dentro das diferentes correntes metodoldgicas.

Estado como a Sociedade, tanto aos organismos financeiros supranacionais quanto as entidades nao-
governamentais. Baliza e modula a problematica da elaboragéo do or¢camento e da sua gestacao responsavel, da
criagdo de normas antielisivas, da abertura do sigilo bancario e do combate a corrupgdo.” (TORRES, Ricardo
Lobo. Op. cit., p. 253.)

208 \/ide: GRECO, Marco Aurélio. Do poder a fungéo tributaria. In: Roberto Ferraz. (Org.). Principios e limites
da tributacdo 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 165-176.
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2 A LEGALIDADE TRIBUTARIA.

2.1 Panorama historico

O fendmeno da legalidade tributaria é antigo. Tradicionalmente, tem-se entendido que
0 seu surgimento se deu em terras inglesas, mais precisamente em 1215, na Magna Carta®®®. A
primeira “constitui¢ao” inglesa prescrevia que o rei ndo imporia tributos sem prévia autorizagao
do Conselho de Comuns. Naquele documento, portanto, tratou-se a questdo como uma
limitacdo ao poder de tributar, ja que se tornou necessaria obtencdo de aprovacdo prévia dos
suditos para a cobranga de tributos (no taxation without representation).?°

Sacha Calmon, por sua vez, entende que ndo foi nela que se estabeleceu o principio da
legalidade na Inglaterra, porque, apesar de reconhecer gque convencionou-se tomar como marco
historico a Magna Charta imposta a Jodo-Sem-Terra pelos bardes normandos?'!, nos
quinhentos anos que se seguiram, travaram-se diversas lutas para fazer prevalecer a vontade do
mais forte?'?,

No entanto, como 0s movimentos histéricos ndo surgem repentinamente, sendo
resultado, muitas vezes, de longos e intensos debates e enfrentamentos, a questao do surgimento
da legalidade como limitacdo ao poder de tributar ndo deve ser situada em apenas uma unica
data. Uma outra reflexdo sobre o assunto revela que a necessidade de anterior consentimento
para tributar remete a periodos mais antigos que o ano de 1215. Misabel Derzi?!? e Ricardo
Lodi?* afirmam que a legalidade como regra escrita aparece antes mesmo disso, nos reinos

catlicos da Espanha, sendo sua origem consuetudinéria ainda anterior. E que, com a exigéncia

209 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de direito financeiro e direito tributario. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 292.

210 _uciano Amaro descreve a Magna Carta, em poucas linhas, como documento que consagrou o principio da
legalidade (AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 134).

211 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituico de 1998: sistema tributario. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 188.

212 |dem. lbidem, p. 178.

213 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 120.

214 RIBEIRO, Ricardo Lodi. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 20.
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cada vez maior de recursos para a manutengdo das despesas constantes do emergente Estado
Nacional, a figura do tributo passa a ganhar mais importancia. 1sso, porque passa a ser
importante forma de angariar recursos e demonstrar a soberania do rei.

Como relata Ricardo Lodi, no periodo entre a Baixa Idade Média e o surgimento dos
Estados Nacionais, a aristocracia feudal e o clero d&o inicio & imposicéo de limitagdes contra o
crescente poder real de imposicdo de tributos?®®. Passam a exigir, assim, por meio de seus
representantes, prévia autorizacdo para a cobranca tributaria. Surgem, entdo, 0s primeiros tracos
tanto daquilo que, mais tarde, seriam os principios do consentimento e da anterioridade?®.
Deste modo, a autotributacdo era precedida e informada pela ideia de autoconsentimento
estamental, que, por sua vez conferia legitimagdo ao poder de tributar?!’. Eram as Cortes quem
autorizavam a criagao e exigéncia dos impostos?!8, e “o consentimento surge como contraponto
ao carater impositivo dos tributos”?*°,

Uma interessante analise feita por Casalta Nabais??°, contudo, demonstra que ha uma
nota caracteristica que diferencia a consolidacéo historica do principio da “autotributacdo” ou
“autoimposicdo” na Inglaterra e na Europa Continental. Enquanto no territério insular a figura
do tributo e a instituicdo parlamentar se desenvolveram paralelamente e de forma continua e
progressiva, no continente a afirmacgéo do principio do consentimento na tributacéo foi fruto de
uma exigéncia revolucionaria, que s6 veio a ser concretizada com o éxito das revolucdes
liberais.

Considera-se, entdo, que, na Europa continental, a grande inspiracdo para a consolidacao
do principio da legalidade foi a criacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
de 178922,

Em Portugal, contudo, a primeira manifestacdo do embrionario principio da legalidade

215 |dem. A Segurangca Juridica do Contribuinte. Legalidade, Ndo-surpresa e Protecdo a Confianca Legitima.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 77.

216 |dem. Ibidem, p. 115.
217 |dem. Ibidem, p. 115.

218 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Horta Neves Leite de. Direito Tributario. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 37

219 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, Nao-surpresa e Protecéo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 77.

220 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 322-325.

221 |dem. lbidem, p. 79.
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na tributagdo deu-se com as Cortes de Coimbra de 1261, que firmaram a regra do
autoconsentimento em terras lusitanas??2, Também ha registros de que em 1372, 1438, 1641 e
1698, as Cortes impuseram limitacdes ao poder real de tributar. A de 1698, inclusive, é tida
como a ultima antes do constitucionalismo, que foi o veiculo formal da instituicdo efetiva do
que se conhece, hoje, como principio da legalidade®?.

No Brasil, no periodo colonial, a tributacdo geralmente era aprovada, por periodos
definidos, pelos Senados das Camaras, onde os representantes dos contribuintes eram eleitos
para a vereanca municipal??*. No entanto, “a autorizacdo das cdmaras para a cobranca de
tributos sempre foi periférica?%,

No Brasil ndo seria diferente do que ocorreu no resto do mundo ocidental. No regime
imperial, a Constituicdo ndo possuia uma expressdo textual da legalidade tributaria, mas o art.
171 da Carta de 1824 determinava a competéncia do Poder Legislativo para a tributacdo, tanto
sob 0 aspecto da legalidade, quanto sob o da anualidade??5-2%7,

Embora a Constituicdo do Império tenha criado o Poder Moderador (arts. 98 a 101)?%,

222 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 321-322.

223 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constitui¢o de 1998: sistema tributario. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, pp. 178-179.

224 |dem. Ibidem, pp. 182-183.

225 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranga Juridica do Contribuinte. Legalidade, No-surpresa e Protegdo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 81.

226 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constitui¢o de 1998: sistema tributario. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 183.

227 «Art, 171. Todas as contribui¢des directas, 4 excepgio daquellas, que estiverem applicadas aos juros, e
amortisacdo da Divida Publica, serdo annualmente estabelecidas pela Assembléa Geral, mas continuardo, até que
se publique a sua derogagdo, ou sejam substituidas por outras”.

228 «Art, 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacdo Politica, e é delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutenc¢do da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esté sujeito a responsabilidade alguma.

Art. 100. Os seus Titulos sdo "Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil" e tem o Tratamento de
Magestade Imperial.

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador

I. Nomeando os Senadores, na férma do Art. 43.

1. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das Sessdes, quando assim o pede o bem
do Imperio.

I11. Sanccionando os Decretos, e Resolugfes da Assembléa Geral, para que tenham forca de Lei: Art. 62.

IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolu¢es dos Conselhos Provinciaes: Arts. 86, e 87.

V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos, em que 0
exigir a salvacdo do Estado; convocando immediatamente outra, que a substitua.

VI. Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado.

VII. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154,

VIII. Perdoando, e moderando as penas impostas e 0s Réos condemnados por Sentenca.
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ela ndo confere a ele expressamente um poder regulamentar autbnomo. O préprio poder
regulamentar do Poder Executivo, exercido também pelo imperador, é o de expedir os decretos,
instrucdes e regulamentos adequados & boa execucéo das leis (art. 102, X11)?%°. Apesar disso,
Marcilio Ferreira da Silva Filho relata que Vicente Pereira do Rego, escrevendo naquele
contexto constitucional, destacava a existéncia da categoria dos regulamentos de Administracéo
Publica, que seriam aqueles editados pelo chefe do Estado em virtude de delegacdo do Poder
Legislativo®®,

As constituicdes republicanas, por sua vez, sempre trouxeram previsfes quanto a
legalidade tributaria. A primeira delas determinou a aplicacdo da legalidade expressamente
apenas aos impostos, embora ja houvesse distingdo entre essa espécie tributaria e as taxas?*%
232 N&o obstante o teor literal do texto, doutrinadores brasileiros ja estendiam, & época, essa
limitag&o a outros tributos, com base na doutrina do Direito Constitucional norte-americano®3.

No tocante ao poder regulamentar, a Constituicdo de 1891 ndo trouxe muitas inovagdes
em relacdo a anterior. Na primeira Carta Republicana, competia privativamente ao Poder
Executivo, na pessoa do Presidente da Republica, expedir decretos, instrucdes e regulamentos
para a fiel execucéo das leis (art. 48, § 1°)2%*, Por outro lado, em caso de estado de sitio, 0 Poder

Executivo federal poderia exercer as funcdes do Congresso (art. 80, § 1°)%3,

IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a humanidade, e bem do Estado.”

229 «Art, 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros de Estado.
S80 suas principaes attribuices

(..)

XI1. Expedir os Decretos, Instruccdes, e Regulamentos adequados a boa execucédo das Leis.”

230 FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Poder regulamentar: aspectos controvertidos no contexto da fungéo
regulatéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, pp. 155-156.

231 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituicio de 1998: sistema tributério. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 183.

232 «“Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 30 -
Nenhum imposto de qualquer natureza poderd ser cobrado sendo em virtude de uma lei que o autorize.”

28 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 183.

234 <Art 48 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:
1°) sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e resolu¢fes do Congresso; expedir decretos, instrucdes e
regulamentos para sua fiel execucgéo;”

235 «Art 80 - Poder-se-a declarar em estado de sitio qualquer parte do territério da Unido, suspendendo-se ai as
garantias constitucionais por tempo determinado quando a seguranca da Republica o exigir, em caso de agressao
estrangeira, ou comocdo intestina (art. 34, n® 21).

§ 1° - N&o se achando reunido o Congresso e correndo a Patria iminente perigo, exercera essa atribui¢do o Poder
Executivo federal (art. 48, n° 15).”
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A Carta de 1934, por sua vez, deslocou a legalidade tributaria para as disposic¢des gerais
do art. 17, inciso V11%3®, Em matéria de regulamentagdo, a Constituicdo manteve a atribuicéo
do Poder Executivo de regulamentar as leis (art. 56, § 1° e art. 60, b)?*’, e atribuiu ao Senado
Federal o controle politico da competéncia regulamentar (art. 91, 11)%%8, prevendo ainda a
vedacgdo expressa de delegacdo de poderes entre o Legislativo, Executivo e Judiciario (art. 3°,
§ 10)239,

Ja na Constituicdo de 1937, a legalidade possuia determinacédo negativa. Na ditadura de
Vargas, a legalidade tributaria se traduzia na determinacédo de que 0s impostos ndo poderiam
ser regulamentados por decretos-lei expedidos pelo Presidente no recesso do Parlamento ou em
caso de dissolugdo da Camara?*®-24!, No entanto, o art. 180 autorizava o Presidente da RepUblica
a expedir decretos-lei enquanto n&o se reunisse o Parlamento?#2,

Em matéria de normatividade do Poder Executivo, a Constituicdo de 1937 inovou em
relagdo as anteriores. Previu que a lei deveria se limitar a regular, de modo geral, dispondo
apenas sobre a substancia e os principios, a matéria que constitui o seu objeto, cabendo ao Poder

Executivo expedir regulamentos complementares (art. 11)?*3. Além disso, previa a

236 «Art 17 - E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] VII - cobrar quaisquer
tributos sem lei especial que os autorize, ou fazé-lo incidir sobre efeitos ja produzidos por atos juridicos
perfeitos;”

237 «Art 56 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:

8 1°) sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, e expedir decretos e regulamentos para a sua fiel execucéo;
(...)

Art 60 - Além das atribui¢cdes que a lei ordinaria fixar, competird aos Ministros:

a) subscrever os atos do Presidente da Republica;

b) expedir instrucdes para a boa execucdo das leis e regulamentos;””

238 «Art 91 - Compete ao Senado Federal: (...) Il - examinar, em confronto com as respectivas leis, 0s
regulamentos expedidos pelo Poder Executivo, e suspender a execucao dos dispositivos ilegais;”

239 «Art 3° - Sdo 6rgdos da soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, independentes e coordenados entre si.
8 1° - E vedado aos Poderes constitucionais delegar suas atribuigdes.”

240 «“Art 13 O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento ou de dissolugdo da Cdmara dos
Deputados, poderd, se o exigirem as necessidades do Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de
competéncia legislativa da Unido, excetuadas as seguintes: [...] d) impostos;”.

241 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 183.

242 «Art 180 - Enquanto néo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica tera o poder de expedir
decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Unido”.

243 «Art 11 - A lei, quando de iniciativa do Parlamento, limitar-se-a a regular, de modo geral, dispondo apenas
sobre a substancia e os principios, a matéria que constitui o seu objeto. O Poder Executivo expedira os
regulamentos, complementares.”
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possibilidade de expedicdo de decretos-leis em estado de normalidade (i. e., fora do estado de
sitio), quando autorizado pelo Parlamento, mediante as condi¢cBes e limites por esse
estabelecidos (art. 12)%** — figura que se assemelha & atual lei delegada prevista no art. 59, IV e
68 da Constituicdo de 1988.

Com a retomada democrética de 1946, a Constituicdo voltou a prever, em seu art. 141,
§ 34, a legalidade na exigéncia ou aumento dos tributos?*®. Em relacéo a funcdo normativa, a
Constituicdo voltou a ser mais restritiva, vedando a delegacéo de atribuicBes entre os Poderes
(art. 36, § 2°)2%, ¢ atribuindo ao Executivo a competéncia privativa para expedir decretos e
regulamentos visando a fiel execucdo da lei (art. 87, 1 e art. 91, 11)%7,

Interessante notar que a atribuicdo de graduar as aliquotas e bases de calculo dos
impostos de importacdo e exportacdo e sobre operacfes financeiras ndo estava prevista na
redacdo originaria da Constituicdo de 1946, surgindo apenas com o advento da Emenda
Constitucional n° 18, de 1965.2%8

Mesmo no periodo da Ditadura Militar, a Constituicdo de 1967 (art. 150, § 29) e as

244 «Art 12 - O Presidente da Republica pode ser autorizado pelo Parlamento a expedir decretos-leis, mediante as
condicGes e nos limites fixados pelo ato de autorizagdo.”

245 <Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 34
- Nenhum tributo serd exigido ou aumentado sem que a lei 0 estabeleca; nenhum sera cobrado em cada exercicio
sem prévia autoriza¢do orgamentéria, ressalvada, porém, a tarifa aduaneira e o imposto langado por motivo de
guerra”.

246 “Art 36 - Séo Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harmonicos entre
si. (...) 8 2° - E vedado a qualquer dos Poderes delegar atribui¢des.”

247 «Art 87 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:

I - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e expedir decretos e regulamentos para a sua fiel execugéo;
(..

Art 91 - Além das atribui¢Bes que a lei fixar, compete aos Ministros de Estado:

| - referendar os atos assinados pelo Presidente da Republica;

Il - expedir instru¢Ges para a boa execucéo das leis, decretos e regulamentos;”

248 «Art, 2° E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - Instituir ou majorar tributo sem que a lei o estabeleca, ressalvados os casos previstos nesta Emenda

(...)

Art. 7° Compete a Unido:

I - 0 impdsto sbbre a importacdo de produtos estrangeiros;

Il - o impdsto sbbre a exportacdo, para o estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados.

§ 1° O Poder Executivo pode, nas condi¢des e nos limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as bases de
calculo dos impostos a que se refere éste artigo, a fim de ajusta-los aos objetivos da politica cambial e de
comércio exterior.

(...)

Art. 14. Compete a Unido o imp0sto:

I - s6bre operaces de crédito, cdmbio e seguro, e sbbre operagdes relativas a titulos e valdres imobiliarios;

(...)

§ 1° O Poder Executivo pode, nas condi¢des e nos limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as bases do
calculo do imp0sto, nos casos do n° | déste artigo, a fim de ajusta-lo aos objetivos da politica monetaria.”
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Emendas n° 1, de 1969 (art. 153, § 29) e n® 08, de 1977, mantiveram as disposi¢des especificas
acerca da legalidade tributéria, exigindo lei para cobranca dos tributos, ressalvados casos
especificos listados no texto constitucional ou em lei complementar®*®. Importante notar que,
no texto constitucional emendado, o Poder Executivo federal podia modular aliquotas e base de
calculo ndo s6 dos impostos de importacdo e exportacdo e IPl, como também de contribuices
“tendo em vista intervencdo no dominio econdmico ou o interesse de categorias profissionais e
para atender diretamente a parte da Unido no custeio dos encargos da previdéncia social” (art.
21, 8§20, 1)2%,

Em matéria de normatizacdo pelo Poder Executivo, o texto da Constituicdo de 1967
vedava a delegacdo de atribuicBes entre poderes (art. 6°, paragrafo Gnico?!), mas previa a

possibilidade de edicdo de leis delegadas e decretos-leis (art. 49, IV e V, arts. 55 a 58)?%?, que

249 CF/1967: “Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]§ 29 - Nenhum tributo serd exigido ou aumentado sem que a lei o estabele¢a; nenhum sera cobrado em cada
exercicio sem prévia autorizagdo or¢amentaria, ressalvados a tarifa aduaneira e o imposto lancado por motivo de
guerra”.

CF/1969: “Art. 153. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, & seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:
[...]1 § 29 Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleca, em cobrado, em cada exercicio,
sem que a lei que o houver instituido ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio financeiro,
ressalvados a tarifa alfandegaria e a de transporte, o imposto sobre produtos industrializados e outros
especialmente indicados em lei complementar, além do imposto langado por motivo de guerra e demais casos
previstos nesta Constituicdo.” (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 8, de 1977)

20 «Art, 21. Compete & Unido instituir imposto sobre:

I - importacdo de produtos estrangeiros, facultado ao Poder Executivo, nas condigdes e nos limites estabelecidos
em lei, alterar-lhe as aliquotas ou as bases de célculo;

Il - exportacdo, para o estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados, observado o disposto no final do
item anterior;

(...)

V - produtos industrializados, também observado o disposto no final do item I;

VI - operagdes de crédito, cambio e seguro ou relativas a titulos ou valdres mobiliarios;

(..

§ 2° A Unido pode instituir:

I - contribuicGes, observada a faculdade prevista no item | deste artigo, tendo em vista intervencdo no dominio
econdmico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente a parte da Unido no custeio dos
encargos da previdéncia social. (Redacao da pela Emenda Constitucional n® 8, de 1977)

Il - empréstimos compulsorios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicardo as
disposic¢des constitucionais relativas aos tributos e as normas gerais do direito tributario.”

21 «“Art 6° - Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Paragrafo Unico - Salvo as excegdes previstas nesta Constituicdo, é vedado a qualquer dos Poderes delegar
atribuic@es; o cidadao investido na funcéo de um deles ndo podera exercer a de outro.”

252 “Art 49 - O processo legislativo compreende a elaboragéo de:
I - emendas a Constituicéo;

Il - leis complementares a Constituigao;

111 - leis ordinérias;

IV - leis delegadas;

V - decretos-leis;
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faziam parte do processo legislativo. A Constituicdo também previa a competéncia privativa do
Executivo para expedir decretos e regulamentos para a fiel execucéo das leis (art. 83, 1l e art.
87, 11)?3. Segundo Marcilio Ferreira Filho, Pontes de Miranda esclarecia que o sistema
constitucional da época restringia 0 campo de atuacao regulamentar, mas citava o inconveniente
de se atribuir exclusivamente ao Legislativo a competéncia legislativa?*. Com a edi¢do do Ato
Institucional n° 5, de 1968, expandiu-se sobremaneira o poder de normatizagéo do Executivo,
podendo esse poder legislar sobre todas as matérias (art. 2°, § 1°)%°. A Constituicio de 1969
manteve, em linhas gerais, 0s tracos de sua antecessora, mas inovou ao prever a possibilidade

de o Presidente da Republica expedir decretos-leis em matéria tributaria®.

(...)

Art 55 - As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, Comissdo do Congresso Nacional, ou
de qualquer de suas Casas.

Paragrafo Unico - N&o poderdo ser objeto de delegacéo os atos da competéncia exclusiva do Congresso Nacional,
bem assim os da competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal e a legislacéo sobre:

| - a organizagdo dos Juizos e Tribunais e as garantias da magistratura;

Il - a nacionalidade, a cidadania, os direitos politicos, o direito eleitoral, o direito civil e o direito penal,;

111 - o sistema monetario e 0 de medidas.

Art 56 - No caso de delegagdo a Comissdo Especial, regulada no regimento do Congresso Nacional, o projeto
aprovado sera enviado a sancao, salvo se, no prazo de dez dias da sua, publicagdo, a maioria dos membros da
Comissao ou um quinto da Camara dos Deputados ou do Senado Federal requerer a sua votagdo pelo Plenario.
Art 57 - A delegacdo ao Presidente da Republica - tera a forma de resolugdo do Congresso Nacional, que
especificara o seu conteido e 0s termos para 0 seu exercicio.

Paragrafo Unico - Se a resolugdo determinar a apreciagdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a fara em
votacdo Unica, vedada qualquer emenda.

Art 58 - O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, e desde que ndo
resulte aumento de despesa, podera expedir decretos com forga de lei sobre as seguintes matérias:

| - seguranca nacional;

Il - finangas publicas.

Parégrafo Unico - Publicado, o texto, que tera vigéncia imediata, 0 Congresso Nacional o aprovara ou rejeitara,
dentro de sessenta dias, ndo podendo emenda-lo; se, nesse prazo, ndo houver deliberacdo o texto serd tido como
aprovado.”

23 «“Art 83 - Compete privativamente ao Presidente:

I - ainiciativa do processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituigao;

Il - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, expedir decretos e regulamentos para a sua fiel execucéo;
(...)

Art 87 - Além das atribui¢Bes que a Constituigdo e as leis estabelecerem, compete aos Ministros:

I - referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente;

Il - expedir instrucBes para a execuc¢do das leis, decretos e regulamentos;”

254 FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Poder regulamentar: aspectos controvertidos no contexto da fungéo
regulatéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 161.

25 «Art, 2° - O Presidente da Republica podera decretar o recesso do Congresso Nacional, das Assembléias
Legislativas e das Camaras de Vereadores, por Ato Complementar, em estado de sitio ou fora dele, s6 voltando
0s mesmos a funcionar quando convocados pelo Presidente da Republica.

8§ 1° - Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo correspondente fica autorizado a legislar em todas as
matérias e exercer as atribui¢des previstas nas Constituicdes ou na Lei Organica dos Municipios.”

26 «Art, 46. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:
I - emendas a Constituicao;
Il - leis complementares a Constituicao;
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Na Constituicdo da Republica de 1988, a redacdo do texto constitucional atinente a
legalidade tributaria manteve-se semelhante ao de sua Carta antecessora, nos termos seguintes:
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca;”.

Em matéria de competéncia normativa do Poder Executivo, a Constituicdo ndo repetiu
o dispositivo das anteriores que vedava a qualquer dos Poderes delegar atribuicBes. Previu
também a possibilidade de edi¢do de medidas provisoérias pelo presidente da Republica em caso

de relevancia e urgéncia, inclusive em matéria tributéria (art. 62)2°’, bem como a possibilidade

111 - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - decretos-leis;

(...)

Art. 52. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, comissdo do Congresso Nacional ou de
qualquer de suas Casas.

Paragrafo Unico. N&o serdo objeto de delegacdo os atos da competéncia exclusiva do Congresso Nacional, nem
os da competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, nem a legislacdo sobre:

| - a organizacdo dos juizos e tribunais e as garantias da magistratura,

Il - a nacionalidade, a cidadania, os direitos politicos e o direito eleitoral; e

111 - o sistema monetario.

Art. 53. No caso de delegacdo a comissao especial, sbbre a qual dispora o regimento do Congresso Nacional, o
projeto aprovado sera remetido a sangdo, salvo se, no prazo de dez dias da sua publicacdo, a maioria dos
membros da comisséo ou um quinto da Camara dos Deputados ou do Senado Federal requerer a sua votacdo pelo
plenério.

Art. 54. A delegacdo ao Presidente da Republica terd a forma de resolucéo do Congresso Nacional, que
especificara seu contetido e os térmos do seu exercicio.

Paragrafo Unico. Se a resolucdo determinar a apreciacdo do projeto pelo Congresso Nacional; éste a fard em
votacdo Unica, vedada qualquer emenda.

Art. 55. O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interésse publico relevante, e desde que néo haja
aumento de despesa, podera expedir decretos-leis sObre as seguintes matérias:

| - seguranca nacional;

Il - finangas publicas, inclusive normas tributarias; e

111 - criagdo de cargos publicos e fixagdo de vencimentos.

§ 1° - Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o decreto-lei serd submetido pelo Presidente da Republica ao
Congresso Nacional, que o aprovara ou rejeitara, dentro de sessenta dias a contar do seu recebimento, ndo
podendo emenda-lo, se, nesse prazo, ndo houver deliberagdo, aplicar-se-a o disposto no § 3° do art.

51. (Redacdo da pela Emenda Constitucional n°® 22, de 1982)

§ 2° A rejeigdo do decreto-lei ndo implicara a nulidade dos atos praticados durante a sua vigéncia.”

257 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com
forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 32, de 2001)

§ 1° E vedada a edicio de medidas provisorias sobre matéria: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de
2001)

I —relativa a: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001)

b) direito penal, processual penal e processual civil; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

¢) organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

d) planos plurianuais, diretrizes orcamentérias, orcamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o
previsto no art. 167, § 3°; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)
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de edicdo de leis delegadas, que devem obedecer ao conteido e termo de exercicio estabelecido
em resolucdo do Congresso Nacional (art. 68)%°. Ao Poder Executivo também foi conferida a
competéncia de privativa de expedir decretos e regulamentos para a fiel execugédo das leis (art.

84, IV e art. 87, paragrafo tnico, 11)?°°, mas a Emenda Constitucional n° 32/2001 possibilitou

Il — que vise a detencéo ou seqliestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

111 — reservada a lei complementar; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

IV —ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de san¢do ou veto do
Presidente da Republica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 2° Medida proviséria que implique instituicdo ou majoracéo de impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I,
I, 1V, V, e 154, 11, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o
altimo dia daquele em que foi editada.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

8 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderdo eficécia, desde a edigdo, se ndo
forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogével, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas

decorrentes. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-se-4 da publicagdo da medida provisoria, suspendendo-se durante os
periodos de recesso do Congresso Nacional.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 5° A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisorias
dependerd de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001)

8§ 6° Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicacdo, entrara
em regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas,
até que se ultime a votacdo, todas as demais deliberacGes legislativas da Casa em que estiver

tramitando. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 7° Prorrogar-se-4 uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida provisoria que, no prazo de sessenta
dias, contado de sua publicacdo, ndo tiver a sua votagdo encerrada nas duas Casas do Congresso

Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 8° As medidas provisorias terdo sua votagao iniciada na Camara dos Deputados. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001)

§ 9° Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisérias e sobre elas emitir
parecer, antes de serem apreciadas, em sessao separada, pelo plenario de cada uma das Casas do Congresso
Nacional.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 10. E vedada a reedicfo, na mesma sesséo legislativa, de medida proviséria que tenha sido rejeitada ou que
tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o0 § 3° até sessenta dias apds a rejeicdo ou perda de eficacia
de medida provisdria, as relagGes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia
conservar-se-do por ela regidas. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001)

§ 12. Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o texto original da medida provisoria, esta manter-se-a
integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32,

de 2001)”

28 «“Art, 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegacdo ao
Congresso Nacional.

§ 1° Ndo serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia
privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a
legislacéo sobre:

I - organizacéo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

111 - planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orcamentos.

§ 2° A delegacdo ao Presidente da Republica terd a forma de resolugdo do Congresso Nacional, que especificara
seu conteido e 0s termos de seu exercicio.

§ 3° Se a resolugdo determinar a apreciagdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a fara em votagao Unica,
vedada qualquer emenda.”

29 «Art, 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
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que atuacdo normativa autbnoma do Presidente da Republica para, via decreto, extinguir cargos
publicos quando vagos (art. 84, VI, b). Por fim, vale destacar a competéncia do Congresso
Nacional para sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacio legislativa (art. 49, V)%,

Estabelecidos os pardmetros da legalidade tributaria e os contornos da atividade
normativa do Executivo ao longo das constitui¢@es brasileiras, é hora de analisar o conteudo da

legalidade tributaria na Constituicao de 1988.

2.2 A legalidade tributaria na Constituicdo de 1988

Como visto, a legalidade tributaria encontra assento priméario no art. 150, I, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88), dispositivo que determina que a lei
seja 0 veiculo que institua ou majore a cobranca de tributos. E dizer: legalidade tributaria
significa que a lei, entendida em sentido formal e material, € quem estabelece a exigéncia ou o
aumento do tributo.

A dimenséo formal da legalidade diz respeito a espécie de veiculo normativo que ditard,
em primeiro plano, determinadas situagdes juridicas — no caso do Direito Tributério, a relacdo

juridica entre o Fisco e o contribuinte. Assim, a lei em sentido formal deve ser entendida como

I - nomear e exonerar os Ministros de Estado;

Il - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a dire¢do superior da administracao federal,

111 - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituicéo;

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucao;

V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente;

VI — dispor, mediante decreto, sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

a) organizacdo e funcionamento da administragdo federal, quando néo implicar aumento de despesa nem criacéo
ou extingdo de érgdos publicos; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

b) extincdo de fungbes ou cargos publicos, quando vagos; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)
(...)

Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos
direitos politicos.

Paragrafo Unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribui¢Oes estabelecidas nesta Constitui¢do e
na lei:

| - exercer a orientacdo, coordenagdo e supervisdo dos 6rgdos e entidades da administracdo federal na area de sua
competéncia e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;

Il - expedir instrucGes para a execucgdo das leis, decretos e regulamentos;”

260 Art, 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...) V - sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa;”
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ato normativo emanado do drgdo titular da funcéo legislativa?®!, elaborado de acordo com o
devido processo legislativo constitucional, que, na CF/88, encontra disciplina caracteristica na
Secdo VIII do Capitulo I do Titulo IV. Ali a palavra lei é utilizada para indicar diferentes tipos
de atuacdo normativa do Estado; a rigor, o vocabulo pode designar uma lei complementar,
ordinaria ou mesmo delegada. A despeito disso, a propria Constituicdo também prevé outras
fontes normativas primérias como entes aptos a reger aspectos da obrigacdo tributaria, a
exemplo das medidas provisorias®®?, dos Decretos em matéria de impostos alfandegarios®®® e
dos convénios em matéria de ICMS?%4. Em suma, a Constituicao brasileira é prodiga e detalhista
ao tratar da matéria tributéria, quando o assunto se refere ao veiculo normativo apto a instituicdo
de tributos.

Em sentido material, a legalidade tributaria significa algo além da mera autorizacdo para
que o Estado efetue a cobranca de tributos. Essa cobranca se da por meio da lei, assim entendida
como veiculo normativo apto a estabelecer os elementos basilares da relacéo juridica tributaria.
Oart. 150, 1, da Constituicdo da RepUblica ndo deixa claro, de modo expresso, exatamente quais

elementos da obrigac&o tributaria devem ser tratados por meio da 1ei?®, mas o inc. 111 do art.

261 No Brasil, o Congresso Nacional (art. 44 da CF/88) e ainda as Assembleias Legislativas no plano estadual
(arts. 25 e seguintes da CF/88), e as Camaras Municipais (arts. 29 e segs. da CF/88).

262 Que tém forga de lei por expressa previsio do art. 62 da CF/1988.

263 Vide, p. ex., o art. 153, §1°, que excepciona da legalidade pura e simples a alteragdo de aliquotas dos impostos
de importacéo e exportagdo. Interessante notar que o dispositivo constitucional traz exce¢do, mas a condiciona a
observancia de condicdes e limites estabelecidos em lei.

264 Art 34, § 8°, Ato das DisposicGes Constitucionais Transitorias (ADCT).

265 A questdo é controversa e sera objeto de analise nos proximos itens, mas a redagdo do texto desta pesquisa ja
adianta, em parte, a conclusdo a que se chegara mais a frente. Nessa mesma linha, por exemplo, o entendimento
de Carlos Alexandre de Azevedo Campos, para quem o comando do art. 150, I, da Constitui¢do “nada diz quanto
ao conteldo dos deveres tributarios, e sim quanto aos instrumentos normativos necessarios e obrigatérios para
sua normatizagdo” (CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Escritos de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Gramma, 2016, p. 296).

Em sentido diverso, Luis Queiroz (com base em ensinamentos de Alberto Xavier, Paulo de Barros Carvalho e
Sacha Calmon), entende que, do art. 150, I, da Constitui¢do, € possivel extrair um principio da estrita legalidade
tributéria, que apresenta notas caracteristicas importantes em relacéo ao principio da legalidade geral prevista no
art. 5°, 11, da Constituicdo, a saber:

“(...) a declaragao prescritiva (elemento que compde o fato complexo, cujo conceito € descrito pelo antecedente
da norma constitucional de produgdo normativa) deve conter como proposicao implicante a descrigdo completa
do conceito de um fato (que correspondera ao antecedente da norma impositiva tributaria a ser produzida) e
como proposicao implicada a prescrigdo de uma relagéo intersubjetiva cujo ndcleo é representado por uma
conduta (intersubjetiva) modalizada (no caso, obrigatdria — ‘O”) e determinada de forma completa, tanto
qualitativa quanto quantitativamente (que corresponde ao consequente da norma impositiva tributéria a ser
produzida).

Assim, por forca desse principio, compete ao Poder Legislativo (composto pelos representantes
democraticamente eleitos pelo povo) da Pessoa Politica constitucionalmente designada para instituir certo tributo
decidir acerca dessa matéria, além disso, ao instituir um tributo, deve identificar todos os critérios (pessoal,
material, temporal e espacial) do antecedente e do consequente da norma tributéria (com especial destaque aos
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146 indica que a lei complementar deve estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributaria, especialmente sobre definigdo de tributos e obrigacdo tributéria.

Nessa linha, o art. 97 do Codigo Tributario Nacional determina que diversos elementos
da obrigacdo tributaria devem estar previstos em lei, a saber: fato gerador, base de calculo,
aliquota, sujeito passivo e penalidades pecuniarias. De acordo com o mesmo dispositivo do
CTN, a lei é igualmente necesséria para as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extin¢do de
créditos tributarios, ou de dispensa ou reducao de penalidades, bem como para a majoracao de
tributos, sua reducdo ou mesmo de isencdo?%®. Em sintese, o legislador nacional também foi
detalhista ao tratar dos aspectos da obrigacdo tributaria sujeitos as formalidades da lei.

Por conseguinte, ndo é suficiente a criacdo ou aumento de tributo por meio de ato
normativo infralegal de modo autdbnomo, sem previsdo em lei —isto €, de modo que se inovasse,
em primeira oportunidade, o ordenamento juridico a respeito de uma determinada matéria,
criando diretamente o tributo. Basta lembrar que, mesmo nos casos de tributos em que a propria
Constituicdo admite a variacdo de aliquotas por meio de decreto, a exemplo do IPI e dos
impostos de importacdo e exportacdo, ainda assim é necessario haver uma lei que estabeleca
esse e outros aspectos da obrigacao tributaria.

De igual modo, a leitura conjunta dos dispositivos da Constituicdo e do CTN
anteriormente mencionados também ndo permite concluir que estaria autorizada a criagdo ou 0
aumento de tributo em virtude de lei, isto é, por meio de uma delegacéo legal pura e simples,
como uma espécie de lei tributaria em branco despida de conteddo. Quer-se dizer, com isso,
que seria invalida uma lei que dispusesse que o0 ato normativo infralegal estaria autorizado a
tratar, de forma autébnoma, da definicdo sobre a base de célculo, contribuintes ou demais
aspectos da obrigacdo tributaria.

Portanto, em sintese, parafraseando Sacha Calmon Navarro Coélho?®’, a lei tributaria
deve conter todos os elementos estruturais do tributo, tanto na hip6tese normativa, quanto na
consequéncia juridica atribuida. No entanto, estabelecidos quais séo os elementos cuja presenca
em lei € obrigatoria, ainda resta ao menos uma indagacao, que pode se desdobrar em varias: se
é certo que a lei deve prever esses elementos estruturais, até que ponto ela deve descrevé-los?

Em outros termos, a necessidade de que estejam previstos em lei é questdo que nédo

relacionados ao ‘fato gerador’, ao contribuinte, a ‘base de célculo’ e a aliquota).” (QUEIROZ, Luis Cesar Souza
de. Sujeicdo passiva tributéria. 3% ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, p. 147.)

266 Semelhante previsdo é encontrada no art. 150, § 6° da Constituicdo Federal.

267 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 219.
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envolve maiores digressdes. Basta ler o art. 97 do CTN, supracitado, que cumpre o papel de lei
complementar a definir as limitagdes constitucionais ao poder de tributar (art. 146, 11, CF), da
qual o mandamento da legalidade tributaria faz parte.

Mas, entdo, estabelecidas essas premissas, até que detalhes a lei deve chegar, para
delimitar esses elementos da obrigagdo tributaria? Ou seja: qual a extensdo da definicdo que a
lei deve tomar, para estabelecer as materialidades que ensejam a tributacio? E necessario que
ela seja minuciosa, perpassando todos os detalhes, ou basta uma descricéo suficiente?

No que interessa a este estudo, mais precisamente, cabe indagar: € preciso que cada
detalhe do fato gerador e da base de célculo esteja previsto em lei? Ou é possivel que ela
descreva tais elementos em maior ou menor grau de determinacdo? E, ainda: qual o grau de
precisdo de que o legislador deve se valer, na descricdo das materialidades que ensejam a
tributacdo? Nesse contexto, ha algum espaco para a atuacdo da autoridade administrativa?

A resposta a essas perguntas ndo € unanime. Assim como na legalidade aplicavel ao
Direito Administrativo, ha também no Direito Tributario, um debate acerca da amplitude da
indeterminacdo conceitual admissivel pelo ordenamento juridico brasileiro em matéria
tributaria, bem como sobre o espago de complementacdo normativa da lei pela Administracdo
Publica.

A doutrina que se ocupa do Direito Tributario brasileiro pode ser segmentada em cinco
perspectivas tedricas ao tentar responder as questdes acima. E sobre cada uma delas que se

passa a tecer comentarios nas préximas linhas.

2.3 Primeira perspectiva: a tipicidade fechada

E muito difundida, na doutrina brasileira, a ideia de que a legalidade tributaria tem como
corolario o principio da tipicidade.

Essa ideia parte da premissa de que a legalidade em matéria tributaria teria contornos
mais rigidos que aqueles estabelecidos para a generalidade do Direito e, até mesmo, em relacéo
ao proprio Direito Administrativo.

A ideia da tipicidade tributaria € a de um principio que seria dirigido tanto ao legislador
guanto ao intérprete. Para o primeiro, 0 comando decorrente desse principio significaria que a

lei formulada deve prever, de modo taxativo e completo, as situacfes (tipos) tributaveis, bem
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como os critérios de quantificacdo do tributo. Para o segundo, por sua vez, a lei vedaria a
interpretacéo extensiva e a analogia?®.

Assim, os tipos tributarios seriam notadamente marcados pelas caracteristicas de
taxatividade e determinacdo, donde se conclui que a tipicidade tributaria seria, portanto,
fechada ou cerrada. Deste modo, torna-se impossivel que, para a valorizacdo dos fatos,
invoguem-se elementos estranhos aos contidos no tipo legal2®®.

Alberto Xavier talvez seja o0 maior defensor dessa orientacdo no Direito Brasileiro, em
razdo de sua obra “Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo”, publicado em
1978. O referido jurista parece partir da distingdo entre a reserva absoluta e reserva relativa de
lei>’®, dizendo que, para esta Gltima, no Direito Administrativo, “a lei ndo tem que fornecer
necessariamente o critério de decisdo no caso concreto, que o legislador pode confiar a livre
valoragdo do 6rgdo de aplicaco do direito — 0 administrador?™?.

Diante desse cenério, enuncia que o Direito Tributario demanda, entdo, a aplicacdo de
uma reserva absoluta de lei®’2;

No Direito Tributario, o principio da legalidade revestiu sempre um conteido
bem mais restrito. Com vista a proteger a esfera de direitos subjetivos dos
particulares do arbitrio e do subjetivismo do 6rgdo de aplicacdo do direito —
juiz ou administrador — e, portanto, a prevenir a aplicacdo de "tributos
arbitrarios", optou-se neste ramo do Direito por uma formulacdo mais
restritiva do principio da legalidade, convertendo-o numa reserva absoluta de
lei, no sentido de que a lei, mesmo em sentido material, deve conter ndo sé o

28 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 135

29 F o que expressa, no trecho abaixo, Luciano Amaro, citando Alberto Xavier e Yonne Dolacio de Oliveira: “A
vista da impossibilidade de serem invocados, para a valorizacdo dos fatos, elementos estranhos aos contidos no
tipo legal, a tipicidade tributaria costuma qualificar-se de fechada ou cerrada, de sorte que o brocardo nullum
tributum sine lege traduz ‘o imperativo de que todos os elementos necessarios a tributacdo do caso concreto se
contenham e apenas se contenham na lei’. Na li¢do de Yonne Dolécio de Oliviera, ‘o que pde em relevo o carater
do tipo cerrado é a sua limitacéo precisa, 0 que se obtém, como no conceito abstrato, por meio da determinagéo
exaustiva de suas caracteristicas consideradas sempre necessarias’.” (AMARO, Luciano. Direito Tributario
Brasileiro. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 135)

270 Neste ponto, Luciano Amaro anota:

“Em suma, a legalidade tributaria ndo se conforma com a mera autorizagao de lei para cobranca de tributos;
requer-se que a propria lei defina todos os aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios a quantificacéo do
tributo devido em cada situagé@o concreta que venha a espelhar a situacao hipotética descrita na lei.

A legalidade tributéria implica, por conseguinte, ndo a simples preeminéncia da lei, mas a reserva absoluta de
lei, vale dizer, ‘a necessidade de que toda a conduta da Administragdo tenha o seu fundamento positivo na lei,
ou, por outras palavras, que a lei seja 0 pressuposto necessario e indispensavel de toda a atividade
administrativa’, como anota Alberto Xavier.” (AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 134)

211 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1978, p. 36.

22 X AVIER, Alberto. Op. cit., pp. 37-38 (sem grifos no original).
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fundamento da conduta da Administracdo, mas também o préprio critério da
decisdo no caso concreto.

Se o principio da reserva de lei formal contém em si a exigéncia da lex scripta,
0 principio da reserva absoluta coloca-nos perante a necessidade de uma lex
stricta: a lei deve conter em si mesma todos os elementos da decisdo no caso
concreto, de tal modo que ndo apenas o fim, mas também o contetdo daquela
decisdo sejam por ela diretamente fornecidos. A decisdo do caso concreto
obtém-se, assim, por mera deducdo da propria lei, limitando-se o 6rgdo de
aplicacdo a subsumir o fato na norma, independentemente de qualquer livre
valoracdo pessoal.

Assim, Alberto Xavier enuncia que o principio da tipicidade, corolario do da legalidade,
seria a propria expressao do contetido dessa reserva absoluta de lei, que, por sua vez, faz-se
necessario a garantia da seguranca juridica®’>.

Pode-se, entdo, dizer que, em Alberto Xavier, o principio da legalidade se identifica,
pela tipicidade, nos seguintes subprincipios?’*:

a) o principio da sele¢do, segundo o qual a lei tributaria deve selecionar os fatos que
revelem capacidade contributiva, sendo impossivel a tributacdo com base num
conceito geral ou clausula geral de tributo;

b) o principio do numerus clausus, que determina que os tributos devem estar
taxativamente previstos na lei, ndo havendo espaco para a analogia na imposicéo
tributéria, em face da regra nullum tributum sine lege;

¢) o principio do exclusivismo, que obriga o tipo tributario a abrigar uma descricéo
completa dos elementos necessérios a tributacdo, capaz de conter uma valoracéo
definitiva da realidade, sem carecer ou tolerar qualquer outro elemento valorativo
estranho a ela;

d) e o principio da determinagdo, pelo qual o conteGdo da decisdo deve ser
rigorosamente previsto na lei, limitando-se o 6rgdo aplicador a mera subsuncédo do
fato ao tipo tributario, uma vez que todos os elementos componentes deste sdo
minuciosamente descritos pela horma, que ndo pode conter conceitos indeterminados.

Os ensinamentos de Alberto Xavier influenciaram grandemente a doutrina brasileira.
Tanto, que é amplamente majoritaria a aceitacdo de que a legalidade tributaria seria expressa,
no sentido material, pelo principio da tipicidade (fechada).

José Eduardo Soares de Melo entende que cabe a lei a competéncia exclusiva de

descrever todos os aspectos da hipotese de incidéncia tributaria. Neste sentido, também

273 «Q principio da tipicidade ndo €, ao contrario do que ja uns sustentaram, um principio auténomo do da
legalidade: antes é a expresséo mesma deste principio quando se manifesta na forma de uma reserva absoluta de
lei, ou seja, sempre que se encontra construido por estritas consideracfes de seguranca juridica.

A técnica da tipicidade é, porém, a mais adequada a plena compreensdo do proprio contelido de reserva absoluta
e, portanto, dos limites que a lei impde & vontade dos drgéos de aplicacio do direito em matéria tributaria. E
precisamente pela analise da origem normativa dos tipos, do objeto da tipificacdo e dos caracteres da tipologia
tributéria, que resulta com nitidez o alcance da regra nullum tributum sine lege e que se podera tragar com rigor o
ambito das matérias que, pelo principio da legalidade, estdo reservadas a lei e as que, eventualmente, estejam
confiadas a vontade dos seus orgdos de aplicagdo.” (XAVIER, Alberto. Op. cit., pp. 69-70)

274 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecéo a
Confianca Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 117-118.
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influenciado por Alberto Xavier, expde a seguinte concep¢do acerca do principio da
legalidade?®:

Além disso, implica o principio da tipicidade, que tem como caracteres a observancia
de numerus clausus (vedando a utilizagdo de analogia e a criacdo de novas situacdes
tributaveis), taxatividade (enumeracdo exaustiva dos elementos necessarios a
tributacdo), exclusivismo (elementos suficientes), determinacéo (contetdo da deciséo
rigorosamente prevista em lei), na tematica de Alberto Xavier.

Yonne Dolécio de Oliviera?’®, estabelece que a limitagdo contida no art. 150, I, da
Constituicdo Federal continua ligada a cléssica separacdo dos Poderes, nos moldes delineados
por Montesquieu, mas sobreviveu para além da crise do lluminismo. Nesse contexto, determina
também que os principios da legalidade e da tipicidade devem ser vistos em
complementaridade, pois este é expressdo daquele.

Ainda segundo a jurista, “o principio da tipicidade é uma exigéncia dirigida ao legislador
de proceder a rigorosa e exaustiva defini¢do das notas caracteristicas ou elementos do tipo legal,
que sdo sempre necessarios™?’’. O intérprete jamais poderia substituir o legislador.

Nesse cenério, define que a tipicidade no Direito Tributario é rigida, pois o tipo legal
tributério também é cerrado (ou fechado). Assim o faz em consideragdo ao principio da certeza,

que deveria ser plenamente satisfeito, em atencio ao principio da seguranca. Observe-se?’®:

A razdo de se cerrar, solidificar o tipo legal é simples. Ha certas areas do Direito que
exigem, com maior intensidade, a satisfacdo plena do principio da certeza para,
proporcionalmente, atender ao principio da seguranca. A certeza diz respeito ao
conteido da norma legal, que serd maior se definir exaustivamente as notas
caracteristicas da hipétese legal, consideradas necessarias para produzir a
conseqliéncia prevista; e sera maior a seguranca por que o direito, tutelado pelo
Estado, oferece conhecimento mais preciso pelo cidaddo contribuinte.

Por tipo aberto, entende que se trata daquele que faz uma enumeracgédo nao exaustiva de
suas notas caracteristicas. Nele ndo ha subsungo, mas apenas coordenagéo do fato ao tipo. E
dizer, torna-se indiferente se o fato concreto contenha elementos a mais ou a menos que o
descrito no tipo legal: em qualquer caso, o tipo legal aberto aplica-se ao fato.

Com isso, entende que o tipo legal aberto permite maior flexibilidade ao intérprete, que
pode inclusive chegar a integracdo por analogia. Isso ampliaria os limites de atuacdo do

magistrado, ao permitir a criagéo judicial do Direito.

275 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 21.

276 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Principios da Legalidade e da Tipicidade. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva (Coord.). Curso de Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, pp. 113-133.

2T OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Op. cit., p. 125.

278 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Op. cit., p. 127.
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No tipo fechado, por sua vez, haveria defini¢éo exaustiva e necessaria dos elementos ou
notas caracteristicas que compdem o tipo legal. Por conseguinte, ndo haveria que se falar em
coordenacao, mas apenas em subsunc¢do do fato concreto ao tipo; isto é “o fato concreto deve
apresentar todas as notas caracteristicas do tipo, deve 'cair' dentro do tipo legal para que este
possa ser aplicado™?”®. O tipo fechado funcionaria, assim, como que um conceito abstrato.

Assim, em seu entender, o Direito Tributario ndo se contentaria com a tipicidade aberta,
mas sim com a taxatividade e a definicdo exaustiva dos aspectos dos tributos. Veda-se, entéo,
a imposicdo tributaria por analogia, bem como a utilizacdo de clausula geral (formulagéo de
hipotese legal que, em termos de grande generalidade, submete a tratamento juridico um grande
dominio de fatos) na instituicdo de tributo, em razdo de sua grande generalidade e fluidez.
Proibe-se também o emprego de ficcdo e presuncgédo absoluta, na definicdo da hipdtese legal.

No entanto, Yonne Dol&cio de Oliveira reconhece a existéncia, no Direito Tributario
brasileiro, de conceitos indeterminados (como, por exemplo, o "relevante interesse nacional”
do art. 148, Il, CF), mas afirma que eles ndo se confundem com a atuacdo deficiente do
legislador, que deve ser rejeitada, conforme o caso, coibindo abusos e arbitrios?.

Por sua vez, Sacha Calmon Navarro Coélho?®!, partindo da teoria da tripartic&o entre os
poderes ou funcbes do Poder do Estado, compreende que cabe unicamente ao Legislativo a
tarefa de fazer a lei tributéria, afastando-se a competéncia do Executivo e do Judiciario para
esse mister. A partir dai, em razdo de exigéncias ligadas aos principios da certeza e da seguranca
do Direito, entende que a norma juridica tributaria deve estar pronta, de forma clara e
inequivoca, na lei. Por esse motivo, o legislador deve, entdo, tipificar os fatos geradores, assim
como os deveres fiscais, ndo abrindo espago para a interpretacdo pelo Executivo. Assim, a
tipicidade diria respeito ao proprio conteudo da lei. Mais que isso, a lei tributaria seria ainda
mais rigida que a penal, e a tipicidade tributaria seria necessariamente cerrada, para evitar que
a Administracdo Publica ou o Judiciério interfiram na sua modelagdo, seja ao exercerem
atividade interpretativa ou mesmo integrativa. Logo, o art. 97 do CTN demonstraria a relagédo
intima entre a legalidade material tributaria e a tipicidade tributaria. Com isso, o principio da
tipicidade se revelaria pela conceituacdo a exaustdo, tipificando-se tudo que diz respeito as

matérias ali elencadas.

219 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Op. cit. pp. 126-127.
280 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. Op. cit., pp. 132-133.

281 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, pp. 218-221.
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Luiz Emygdio Rosa Junior também se ampara na doutrina de Alberto Xavier, ao
entender que, diante da necessidade de se resguardar a protecdo ao contribuinte em face ao
poder impositivo do Estado, o principio da legalidade néo se contenta com uma reserva relativa
de lei. Exige-se, assim, que a lei tributaria defina um tipo fechado, cerrado, bem como todos
os elementos da obrigagdo tributéria. Para ele, o art. 97 do CTN também consagra o principio
da tipicidade na tributacdo?®2,

Esses sdo apenas alguns exemplos, na doutrina, que defendem a aplicacdo de um
principio da tipicidade fechada aliado ao da legalidade em matéria tributaria.

Como se viu acima, a existéncia de um principio da tipicidade, ao lado ou como
decorréncia da legalidade tributaria, é questdo arraigada no Direito brasileiro. Neste sentido,
muito se fala que, em razdo da proeminéncia da seguranca juridica em Direito Tributario, a

tipicidade tributaria seria fechada.

2.4 Segunda perspectiva: a determinacao conceitual.

Como bem sintetiza Sérgio André Rocha?®, a teoria da tipicidade foi inicialmente
desenvolvida no Direito Tributario brasileiro a partir da ideia de que o tipo seria uma descrigdo
abstrata e fechada de uma hipotese que, vertida em linguagem normativa, determina uma
consequéncia juridica. A tipicidade, por sua vez, seria uma caracteristica do fato, em concreto,
na qual se verificam todos os elementos descritos na norma legal.

Aprofundando os estudos, a doutrina brasileira, contudo, constatou a existéncia de uma
falha na premissa de Alberto Xavier, na medida em que o tipo seria, na verdade, uma expressao
da linguagem humana ligada a realidade e dotada de contornos fluidos. A partir dai, surge o
debate sobre a possibilidade de o legislador utilizar tipos, clausulas gerais e conceitos
indeterminados na elaboracéo das leis tributarias. A grande pergunta a ser respondida é: qual
das categorias seria mais adequada a promogdo da seguranca juridica e dos demais valores

constitucionais?

282 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de direito financeiro e direito tributario. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, pp. 294; 299.

283 ROCHA, Sérgio André. Existe um principio da Tipicidade no Direito Tributario? In: Revista Dialética de
Direito Tributario n° 136, janeiro. S&o Paulo: Dialética, 2007, p. 69.
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Como seré explicado, a visao da doutrina nunca foi unénime.

2.4.1 A redefinicdo das categorias gue expressam a abertura da linguagem.

Coube a Misabel de Abreu Machado Derzi, ap6s profundo estudo que ficou registrado
em sua obra Direito Tributario, Direito Penal e Tipo, esclarecer que ha uma incoeréncia em
dizer que a tipicidade seria fechada.

De inicio, Derzi estabelece o que se pode entender por tipo, segundo as ciéncias sociais
em geral. Em suma, extrai a licdo de que o tipo, nessas ciéncias, tem como caracteristicas
comuns e marcantes a maior proximidade a realidade, a concrecao, a especificidade com pouco
grau de abstracdo, bem como a repetitividade?*.

Nas ciéncias sociais, 0 tipo seria uma solucdo mais adequada a realidade da vida, que
ndo conhece limites rigidos entre 0s objetos, mas graus e matizes com que se percebem suas
notas?®®. Trata-se de conjunto ndo delimitado, fluido, que n&o trabalha com a relacio binaria de
exclusdo “ou ... ou”, mas sim com um “até um certo grau” ou “mais ou menos”286-287,

Misabel Derzi estabelece que ha uma diferenciacdo entre os graus de tipificagdo,
podendo-se citar os tipos (i) ideal, que parte da realidade empirica, ndo sendo concebido
arbitrariamente; e (ii) real, que pressupde a existéncia concreta em si%%,

Assim, o tipo — “conjunto ndo rigido e delimitado, adequado a apanhar a realidade, onde
0s objetos estdo em relagdo comparativa, fluida e continua?® — tornou-se uma alternativa ao
uso do conceito de classe nas ciéncias sociais.

A ideia do conceito de classe estaria ligada ao pensamento abstrato simbolico,

necessario ao pensamento estritamente cientifico. O conceito classificatorio € seletivo e rigido,

284 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 40.

285 |hidem, p. 43.
286 |hidem, p. 43-44.

287 Contudo, nem por isso o tipo deixaria de ter certo grau de abstracdo, mas sempre seria mais especifico que o
conceito classificatorio. (DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit., p. 44.)

288 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit, p. 44.

289 |bidem, pp. 46-47.
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excluindo ou incluindo o objetivo que, de acordo com suas propriedades, pertenca ou ndo ao
conjunto. A caracteristica marcante do conceito é seu alto grau de abstracdo. O conceito abstrato
n&o pressupde a existéncia concreta em si, mas apenas a possibilidade dos objetos que abarca?®.

Transportando essas noc¢des para a metodologia juridica, Misabel Derzi, num primeiro
momento, destaca que, segundo a ldgica tradicional, a abstracdo conceitual define-se como um
processo pelo qual se da a separagdo, a percepcao isolada e, a0 mesmo tempo, a denominagédo
e a determinacdo genérica das caracteristicas do objeto, omitindo-se os caracteres que ndo forem
considerados essenciais para a regulamentacéo juridica®®:.

Assim, o conceito, além de seccionar categorias, seleciona. Deste modo, para maior
abstracdo, o conceito serd mais abrangente, porque abrigara um maior nimero de objetos. Por
outro lado, quanto mais abrangente, mais vazio de conte(ido e significado sera o conceito®%.

Nessa toada, a atividade de definir, aplicavel aos conceitos, sera tida por aquela em que
se determina um género a um conceito, acrescentando a diferenca de espécie. Entenda-se aqui
que o conceito daquilo que é menos geral (ou seja, mais especifico) pertence ao género daquilo
gue € mais abrangente. A seu turno, espécie sera o conceito do menos abrangente. Igualmente,
“diferenca de espécie”, como o prdéprio nome ja explicita, € o que diferencia uma espécie de
outras, situadas sob um mesmo género?%,

Neste raciocinio, s6 0s conceitos gerais sao passiveis de definicdo, pois, para isso, é
necessario fixa-lo através de determinadas caracteristicas. Nas palavras de Misabel Derzi?**:

Se 0 conceito A possui as notas 'a, b, ¢', na investigacdo juridica, somente se afirma o
conceito A, se o conceito do fato contiver as mesmas caracteristicas ‘a, b e ¢'. Diz-se,
entdo, que ha subsuncdo. [...] Ndo tem cabida aqui o mais ou menos, mas a relagédo
de exclusdo 'ou um, ou outro’. Porque ou o conceito do objeto corresponde
integralmente as caracteristicas do conceito abstrato nele se subsumindo, ou nao.

Deste modo, em suma, 0s conceitos classificatorios (conceitos de classe, ou
simplesmente conceitos) determinam uma reunido arbitraria de tragos da realidade que visam a
definir algo. “O conceito de classe € definido em um ndmero limitado e necessario de

caracteristicas”?%. Aquilo que n&o esta incluido no conceito néo faz parte daquela categoria.

20 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit., pp. 40; 43-44.
291 |bidem, pp. 51-52.

292 |bidem, p. 52.

293 |dibem, p. 52.

29 |bidem, pp. 52-53.

2% |hidem, p. 57.
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Ocorre que essa reunido desses elementos, arbitrariamente, ndo daria conta de toda a
realidade. Até mesmo a traducdo da realidade em palavras é dificil. Deste modo, contra o
pensamento limitador do conceito classificatorio, o tipo surgiu no Direito como uma ordem
mais adequada para capturar a realidade da vida®®.

Segundo Misabel Derzi, “a abertura peculiar do tipo ajusta-se como luva a concepg¢éo
moderna do direito, como um sistema aberto (nem acabado, nem rigido)?®’. O tipo, assim, seria
um instrumento para o reconhecimento dos fendmenos isolados e sua ordenacdo. Ele nao
permite o conhecimento direto da realidade, mas se interpenetra em ordenacao gradativa, sem
limites rigorosos. No Direito, o tipo é atingido em uma série ordenada, por comparac¢éo, na qual
se escolhem alguns fendmenos que sejam formas representativas ou médias para servir de
medida a outros fenémenos. Diferentemente do conceito classificatério, o tipo nao é definido,
mas apenas descrito. Algumas de suas caracteristicas podem faltar, ou seja, nem todas elas sdo
necessarias. Deste modo, o tipo € mais concreto e rico em conteldo que o conceito. Aqui, a
investigacao juridica consuma-se nao por meio da subsuncdo, mas da ordenacao, comparacdo
e analogia. Fazendo um paralelo com o0 modelo da estrutura do conceito de classe, Misabel
Derzi afirma que?®:

Se o tipo, em determinado momento, tem como notas A, B, C, D (embora sua
potencialidade ndo se esgote), tipico sera o objeto que, ordenando-se ao tipo,
contiver as caracteristicas A, B, C, D, assim como os demais, nos quais se
apresentem tais notas em nimero, combinages e intensidade ndo rigidos.
Tais caracteristicas sdo, pois, renunciaveis e se combinam de forma diversa,
em diferentes graus de intensidade. A auséncia de todas as caracteristicas do
tipo em um objeto &, sob nosso ponto de vista, o limite do atipico, embora o
tema seja controvertido. A estrutura e a totalidade de sentido acabam por ser
decisivos na determinacdo do tipico ao atipico.

Em suma, Misabel Derzi define como notas proprias da concepgéo do tipo?*°:

certa temporariedade ou fluidez em seus contornos, a indefinibilidade, a totalidade da
imagem decisiva para seu reconhecimento, a abertura ao real o que a faz mais concreta
e proxima da realidade do que o conceito classificatorio e a aptiddo para ordenar 0s
fendmenos através da comparacao, sem rigidos cortes de seccéo.

Portanto, os conceitos de tipo (ou simplesmente tipos) seriam abertos por definicdo3®.

Deste modo, partindo-se da metodologia acima exposta, pode-se concluir que a expressao tipo

2% DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit., p. 56.
297 |bidem, p. 51.
2% |bidem, p. 97.
299 |bidem, p. 58.

300 |hidem, p. 57.
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fechado é “uma contradicdo e uma impropriedade3®t. Assim, apenas se pode compreender a
expresséo tipicidade fechada como uma tentativa de fazer referéncia ao que, na verdade, seria
0 conceito classificatdrio, que contém limites definidos e caracteristicas assentadas de forma
rigida.

E que, segundo afirma Ricardo Lodi Ribeiro, ao definir tipo fechado, Alberto Xavier
valeu-se de uma classificacdo adotada por Karl Larenz na obra Metodologia da Ciéncia do
Direito, entre os tipos aberto e fechado, sendo este Gltimo caracterizado por elevado grau
conceitual. No entanto, essa categorizacao foi abandonada por Larenz, que, a partir da terceira
edicdo de sua obra, passou a defender que os tipos sdo sempre abertos®°2, Essa constatagio
também ja se podia fazer em algumas passagens da obra de Misabel Derzi®%,

Por outro lado, o Direito em geral admitiria a existéncia de conceitos indeterminados,
que, segundo Misabel Derzi, sdo caracterizados por sua vagueza de sentido, pelos casos-limites
ou zona de penumbra®®. Citando Judith Martins Costa, Derzi entende que 0s conceitos
indeterminados também sdo dotados de vagueza, mas ha diferencas de grau dentro dessa
categoria. Limitam-se a reportar o fato descrito na hipotese, cujos efeitos ja foram
predeterminados legislativamente. Assim, ha conceitos indeterminados que se referem a
“realidades faticas”, determinaveis pela experiéncia, cuja imprecisao € provisoria. No Direito
Tributario, podem-se tomar como exemplo as bases de célculo que se referem a valor venal;
valor da operagao; valor aduaneiro®®,

Haveria também outra categoria de conceitos indeterminados, que sdo os abertos a
mudancas de valores sociais, metajuridicos, cuja aplicacdo Judith Martins Costa restringe aos
elementos que integrariam apenas a hipétese da norma, a descricéo do fato. A partir dai, Misabel
Derzi, com base em José Carlos Barbosa Moreira, entende que a liberdade do aplicador dos
conceitos juridicos indeterminados se exaure na fixacdo da premissa. Uma vez verificada, em

concreto, a ocorréncia da premissa (descrigdo normativa, antecedente), a solugdo (prescricdo

301 |hidem, p. 58.

302 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 119.

303 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit., pp. 99 e 246.
304 Ibidem, p. 373.

305 |hidem, pp. 373-374.
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normativa, consequente normativo) ja estard predeterminada. Nessa operacdo, ndo haveria
propriamente criacdo do direito, mas apenas interpretagdo e consequente subsungdo%.

Em suma, nos conceitos juridicos indeterminados tributarios, tem-se a descricdo de uma
parcela da realidade cujos limites sdo fluidos, ndo muito precisos, nao rigorosamente
delimitados, mas determinaveis e delimitaveis a partir de um processo de preenchimento
semantico, mediante uma valorag&o®"’.

Para além dos tipos e conceitos, a doutrina também trabalhou a ideia das clausulas
gerais, que seriam abertas, ndo em razao da fluidez caracteristica dos tipos, mas sim em razdo
da vagueza, indeterminacéo e pobreza de dados referenciais ao objeto®®. Abarcariam, assim,
grande nimero de casos, contrapondo-se a uma elaboracéo casuistica pela lei®®.

Algumas caracteristicas das clausulas gerais seriam as seguintes: a) elas sdo sempre
expressas, ou seja, jamais sdo deduzidas ou implicitas; b) elas reenviam sempre a outras normas
do ordenamento juridico ou a standards ou tipos meramente sociais ou extrajuridicos; ¢) dentre
as normas expressas do sistema, pode existir uma clausula geral que contenha um principio
(boa-fé; moralidade publica; razoabilidade; proporcionalidade)3!°,

Diferentemente dos conceitos juridicos indeterminados, nas clausulas gerais o aplicador
e intérprete concorrem ativamente para a formulacdo da norma. Nao se trata de subsuncdo, pois
“na clausula geral além de o juiz averiguar a possibilidade de uma série de casos-limites na
fattispecie, devera também determinar as conseqjiiéncias, os efeitos e sua graduagio”3!!,

Nessa problematica, as clausulas gerais constituiriam técnica legislativa pelo uso de
“conceitos plurissignificativos que se contrapdem a uma elaboragdo casuistica das espéecies
legais’®'?, motivo pelo qual o uso das clausulas gerais quase sempre resultaria em um conceito

indeterminado.

306 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit., pp. 374-375.
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311 |bidem, p. 375.

312 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit., p. 151.
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Além disso, as clausulas gerais poderiam acomodar-se a situacdo individual concreta,
mas, para isso, precisam ser concretizadas, por serem indeterminadas®®. Por terem essa
caracteristica de abertura, indeterminacéo e vagueza, seria necessaria sua complementacéo por
normas especificas, para que ndo se descambe em direcdo ao argumento analdgico314-3°,

Para Misabel Derzi, seria possivel diferengar os tipos, de um lado, e, de outro, 0s
principios abstratos, os conceitos indeterminados e as clausulas gerais. Esse Ultimo grupo teria,
como pontos comuns, diferentemente do tipo, a vagueza e pobreza de contetdo, de concrecéo,
de aproximagao aos dados da experiéncia.!®

Em suma, como destacam Sérgio André Rocha®!’ e José Marcos Domingues®!8, tipos,
conceitos (sejam determinados ou indeterminados) e clausulas gerais sdo técnicas de
sistematizacdo da linguagem. No caso do Direito, constituem a matéria-prima de que o
legislador se vale para a construcao dos textos legais.

Como se V&, a doutrina selecionada ndo diverge muito quanto a existéncia e aos
contornos do que seriam os tipos, conceitos (determinados e indeterminados) e clausulas gerais,
tanto no Direito em geral quanto no Direito Tributario, em especial. A divergéncia, contudo, se
da quanto a admissibilidade do uso dessas categorias no Direito Tributario, bem como da
metodologia a ser utilizada na interpretacdo dos textos legislativos, como sera visto no préximo

topico.

2.4.2 Qual categoria é mais adequada ao Direito Tributario: tipos ou conceitos determinados?

813 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit., p. 151.

314 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integracdo do Direito Tributario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, pp. 218-219; 276-277.

315 Um exemplo de clausula geral seria a equidade que fundamenta a remissédo do crédito tributario pela
autoridade administrativa, com fundamento no art. 172, IV do CTN (TORRES, Ricardo Lobo. O principio da
Tipicidade no Direito Tributario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André. (Coord.). Legalidade e
tipicidade no Direito Tributéario. Rio de Janeiro: Quarter Latin, 2008, p. 154.)
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Direito Tributario n° 136, janeiro. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 77.

318 DOMINGUES, José Marcos. Legalidade tributaria: o principio da proporcionalidade e a tipicidade aberta. In:
RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André. (Coord.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Rio
de Janeiro: Quarter Latin, 2008, p. 61.
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Misabel Derzi reconhece que, de acordo com as caracteristicas ja enunciadas, o conceito
tipoldgico € “dotado de certa temporariedade ou permeabilidade mais adequada a um sistema
juridico aberto, histérico, onde as situacdes vitais problematizadas atuam constantemente no
evoluir do préprio direito31°,

Assim, dependendo da concepgdo que se tenha do Direito e da hermenéutica juridica,
seré possivel, ao jurista, identificar conceitos de classe ou de tipo no texto legal interpretado®2.
Em tese, para a referida jurista, ndo haveria impeditivo de qualquer ordem a que Se construa um
modelo normativo por meio de tipos, no sentido préprio do termo, ou mesmo de conceitos
fechados®2.

No caso, Misabel Derzi compreende que, no Direito Tributario, assim como na seara
Penal, “grande parte daquilo que se chama tipo juridico é convertido, na realidade, em conceito
fechado, pela lei ou pela ciéncia do direito??,

Isso porque, se, de um lado, (i) o legislador no Direito Administrativo, ao conferir poder
discricionério, autoriza o exercicio da manifestacdo de vontade do agente que praticard o ato
administrativo, de forma mais ou menos ampla; de outro (ii) o “legislador penal ou tributario
procura exaurir, na norma legal, previamente, o contetdo de vontade do ato de execucao,
judicial ou administrativo™3?,

De acordo com esse raciocinio, no Direito Tributario, ndo ha margem de escolha para
gue a Administracao Publica se valha de discricionariedade ao aplicar a lei. Assim, em matéria
de tributos, ““o intérprete tem que 'decidir’ por uma ou outra das espécies juridicas, concentrando
em poucas notas fixas e rigidas o critério de identificagdo. O raciocinio tende a ser, por

imperativo l6gico juridico, conceitual classificatorio”®?*. O enrijecimento dessas notas, suas

318 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit., p. 61.

320 Também Sérgio André Rocha anota que a adequacdo tipica tem lugar no campo hermenéutico. Cabe ao
intérprete ou ao aplicador verificar se um determinado dado empirico possui as caracteristicas do tipo legal.
(ROCHA, Sérgio André. Existe um principio da Tipicidade no Direito Tributario? In: Revista Dialética de
Direito Tributario n° 136, janeiro. S&o Paulo: Dialética, 2007, p. 71)

321 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit., p. 80.

322 |bidem, p. 70.

323 |bidem, p. 81.

324 |bidem, p. 98.
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caracteristicas de irrenunciabilidade, fixidez, estabilidade e firmeza levam o que é tipico para a
categoria do conceito determinado, classificatorio.

Portanto, haveria um esforco no Direito Tributario, assim como no tocante aos direitos
reais (em Direito Civil), para fazer prevalecer a tendéncia conceitual classificatéria, ndo se
olvidando de que haveria residuos tipoldgicos®?. Deste modo, Misabel Derzi conclui®?®:

O principio da legalidade, em matéria tributaria, verbi gratia, converteu-se em
conceito determinado. O Cddigo Tributario Nacional nomeia suas
caracteristicas, caracteristicas essas ja amplamente deduzidas da doutrina e da
jurisprudéncia. A delimitacdo do campo conceitual objetivo do principio foi
feita, ndo por via tipoldgica, mas pela determinagdo de um conceito abstrato.
Observe-se que suas notas sdo irrenunciaveis, formando uma estrutura nao
flexivel. A concregdo do principio, pois, foi feita de forma néo tipologica.

Ja outros principios constitucionais, nomeados no texto constitucional, restam
indeterminados ou imprecisos. Para alguns deles, propde-se o0 método
tipologico de identificagdo.

Consequentemente, 0 uso de tipos ndo seria adequado no que diz respeito a interpretacdo
e aplicacdo do principio da legalidade, mas sim a outros principios juridicos, como 0 da
igualdade, o da justica e o da funcionalidade e permeabilidade as mutacdes sociais. Por outro
lado, 0 uso de tipos enfraqueceria®?’

a seguranga juridica, a legalidade como fonte exclusiva de criagdo juridica e a
uniformidade. O conceito determinado e fechado (tipo no sentido improprio),
ao contréario, significa um reforco a seguranca juridica, a primazia da lei, a
uniformidade no tratamento dos casos isolados, em prejuizo da igualdade, da
funcionalidade e adaptacdo da estrutura normativa as mutagdes socio-
econdmicas.

Portanto, no Direito Tributario, para afastar o arbitrio, em nome da seguranca juridica,
como realizacdo do valor da justica no Estado de Direito, o principio da legalidade se traduziria,
segundo esse raciocinio, em definicdo por meio de conceitos determinados. Deste modo, a
legalidade material absoluta tributaria se realizaria ao alcancar-se a transformacdo do tipo em
conceito determinado. Dai ser mais técnico falar em um principio da especificidade conceitual,
gue num principio da tipicidade fechada tributaria, como corolario do principio da
legalidade®2.

Nessa mesma linha, Eduardo Maneira defende que, em nome da certeza e da seguranca

juridica, ¢ incompativel com o Direito Tributario “um principio da legalidade que signifique a

325 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit., p. 93.
326 |bidem, p. 106.
327 |bidem, p. 114-115.

328 |hidem, p. 126.
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veiculagdo por lei de conceitos indeterminados geradores do dever de pagar tributos”3%. os
enunciados constitucionais que traduzem as competéncias tributarias devem ser entendidos
como conceitos determinados, exclusivos e fechados, como meio de evitar sobreposicdes de
competéncias entre os entes politicos®®.

Em suma, como se viu, a grande questdo enfatizada é a elevagdo da seguranga juridica
como valor prioritario na seara tributiria, a determinar a conceituacdo classificatoria,
notadamente fechada, em lugar da aplicacédo de tipos, naturalmente abertos, na definicdo das
materialidades tributarias®®!. 1sso, contudo, n3o significaria a nega¢io de um zona cinzenta ou
de penumbra no Direito Tributario®32,

De todo modo, em um grande resumo pode-se estruturar o pensamento de Misabel Derzi
em trés topicos, a saber333:

a) a seguranca juridica, a legalidade formal e material e a estabilidade das relacbes

juridicas sdo garantias fundamentais, constitucionalmente asseguradas;

b) a tipicidade e, sobretudo, a especialidade (ou principio da conceitualizagdo
normativa especificante), sendo meros desdobramentos dos principios da
legalidade, visto em seu grau material absoluto, representam também garantias
constitucionais;

c) atipicidade, ndo obstante sendo a criacdo de ordens ou tipos, por natureza flexiveis
e abertos, é instrumento fragil de garantia, enquanto a conceitualizacdo fechada,
criadora de classes e espécies, e meio assecuratorio mais forte, reforcador da

seguranca (como direito) e da estabilidade das relac@es juridicas.

329 MANEIRA, Eduardo. Principio da legalidade: especificacdo conceitual x tipicidade. In: Revista Internacional
de Direito Tributario, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, jan./jul., 2004, p. 48.

330 “Em um Estado Federal, como é o Brasil, a rigida repartigdo de competéncias exige conceitos determinados,
exclusivos e fechados, a fim de ser evitarem conflitos entre as pessoas politicas titulares do poder de tributar,
bem como de impedir que os contribuintes sejam duplamente tributados pela pratica de um mesmo fato.
Concluindo: o principio da legalidade, em matéria tributaria, representa estrita legalidade, distanciando-se da
tipicidade em sentido préprio, porque a tributacdo implica o Estado penetrar na seara da liberdade e da
autonomia privada dos cidadaos, e tal poder deve ser exercido dentro das limitagdes inerentes ao Estado de
Direito, isto é, preservando a seguranca e a certeza juridica nas relacdes entre os cidaddos-contribuinte e o Poder
Fiscal.” (MANEIRA, Eduardo. Sistema Tributario Nacional e Principio da Legalidade. In: COELHO, Sacha
Calmon Navarro (coord.) Seguranca Juridica: irretroatividade das decisdes judiciais prejudiciais aos
contribuintes. Forense: Rio de Janeiro, 2013 p. 402)

331 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Op. cit., p. 127.
332 |bidem, p. 314.

333 |hidem, pp. 128-129.
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Em sintese: apesar de admitir a existéncia de conceitos juridicos indeterminados na seara
tributaria, Misabel Derzi enfatiza a prevaléncia, no Direito Tributério, dos conceitos fechados

e determinados, em nome da seguranca juridica.

2.5 Terceira perspectiva: a textura aberta do Direito. Debates em torno das no¢ées de tipo,

conceitos indeterminados e clausulas gerais.

Coube a Ricardo Lobo Torres iniciar um movimento de critica a metodologia da
tendéncia conceitual classificatoria divulgada por Misabel Derzi, no que foi seguido por uma
série de juristas, em especial na faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro.

Lobo Torres destaca que “a concepgao de Misabel Derzi, do ponto de vista substancial,
se aproxima da de Alberto Xavier, embora tenham esses autores desenvolvido argumentos
diferentes”334. Com efeito, seja a partir do fechamento do tipo ou da expulsdo dos conceitos
indeterminados e tipos abertos do Direito Tributario, o resultado é 0 mesmo, na medida em que
ambos os autores “engessam no conceito fechado a possibilidade de aplicacdo do direito
tributario”33.

Para Ricardo Lobo Torres, o principio da determinacdo (o qual postula que todos os
elementos do fato gerador abstrato sejam indicados com clareza na lei formal®3) se aproxima
da noc&o de principio da tipicidade introduzida na literatura juridica ibérica®¥’, sendo que o tipo,
como forma de ordenacdo da realidade em termos linguisticos, também pode surgir no fato
gerador abstrato do tributo, “sendo as vezes dificil a opcao do legislador pelo tipo ou pelo

conceito”3%®, Além disso, o principio da determinacdo n&o leva a impossibilidade de adogio de

33 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios
constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 490.

335 |bidem, p. 490.
336 |bidem, p. 492.
337 |bidem, pp. 493-494.

338 |hidem, p. 495.
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conceitos indeterminados®®, clausulas gerais®*® e enumeracoes exemplificativas®*! no Direito
Tributario.

Para Mariano Seabra de Godoi, 0 aspecto valorativo da tipicidade tributaria em sua
versdo normativista-conceitualista, com a supervalorizacao do papel da seguranca juridica, ndo
cabe no Estado Democratico de Direito3*.

Para Ricardo Lodi Ribeiro, a visdo que tende a privilegiar os conceitos juridicos
determinados em Direito Tributario ndo estaria em consonancia com a ordem constitucional
inaugurada em 1988. O jurista entende que o significado da legalidade tributaria estd mais
ligado a exigéncia de que “todas as decisdes essenciais e com aptiddo para permanéncia devem
ser tomadas pelo proprio Parlamento (reserva de essencialidade)”®*3,

Para essa corrente metodoldgica, ndo é necessario que todos os elementos necessarios a
exigéncia tributaria estejam previstos na lei. Basta que dela “derivem os critérios de distribuicdo
dos encargos tributarios, a partir da decisdo sobre as situacfes concretas, que determinardo se
ocorrerd a tributagdo e, em caso afirmativo, o quantum da tributagdo”®** (critério da
essencialidade) e que todos os elementos essenciais da obrigacéo tributaria (sujeitos ativo e
passivo, fato gerador, base de célculo e aliquota) sejam definidos com clareza pela lei em
sentido formal (principio da determinagao)34.

No contexto dessa corrente, defende-se que a seguranca juridica ndo pode se basear no
fechamento do tipo ou mesmo no uso de conceitos de classe para a defini¢cdo das materialidades
tributarias, porque é “impossivel a linguagem do Direito assegurar uma pré-determinacéao
absoluta”, assim como porque esses pontos de partida “se revelam absolutamente incompativeis
com a variedade, ambivaléncia e imprevisibilidade dos perigos que caracterizam a sociedade

de risco”3,

339 |bidem, p. 497.

340 |bidem, p. 498-499.

341 |bidem, p. 499-450.

342 GODOI, Mariano Seabra de. O qué e o porqué da tipicidade tributéaria In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA,
girglgo André. (Coord.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Rio de Janeiro: Quarter Latin, 2008, pp.

33 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecéo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 109.

34 |bidem, p. 110.
35 |bidem, pp. 110-111.

346 |bidem, pp. 57-58.
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Neste sentido, na visdo de Ricardo Lodi Ribeiro, ndo se pode predeterminar que a
seguranga juridica sera atingida pela garantia de conceitos fechados, mas sim pela conjugacgéo
de diversos fatores, como': a) a linguagem da lei como ponto de partida essencial; b) a
vinculacdo do juiz e da administracao aos significados preliminares minimos da lei; c) o dever
de adotar um procedimento regulado para quaisquer questdes juridicas; d) as exigéncias quanto
ao método para as decisdes juridicas, de acordo com as regras de interpretacéo.

Portanto, a clareza da linguagem néo estaria necessariamente ligada a determinacao do
conceito. Ela sempre dependeria de valoracdo diante do objeto a ser regulado. Some-se a isso 0
fato de que a aplicacéo de valores e principios tdo caros ao direito hodiernamente é realizada
por meio de certo sacrificio da clareza em nome da adequacdo a realidade fatica. Portanto, nem
sempre a enumeracao taxativa ou 0 uso de conceitos determinados seria possivel em Direito
Tributario®,

Além disso, tornar-se-ia inadequado o uso das expressdes legalidade em sentido estrito
ou reserva absoluta de lei para designar o grau de abertura do tipo®*°. Abandonam-se,
igualmente, nessa perspectiva, as concepg¢des que buscam assimilar a protecdo penal a protecao
tributaria, porque o alcance da liberdade tem significacdo diferente em cada um desses ramos
do Direito®?,

Nesta visdo, é igualmente inadequado entender que a exigéncia de definicdo, por lei
complementar, quanto a fato gerador, base de calculo e contribuinte dos impostos implique
significar que a Constituicdo imponha a tipicidade fechada ou a determinacdo de conceitos
fechados®?.

Assim, com a defesa do abandono da tipicidade fechada, essa via metodolégica valoriza
0 uso dos tipos para descrever as materialidades econémico-juridicas que dao base a tributacéo.

No entanto, ndo se descarta a possibilidade de que o legislador, valendo-se de técnica

347 |bidem, p. 120.

348 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 126. TORRES, Ricardo Lobo. Normas de
Interpretacdo e Integracdo do Direito Tributario. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 325.

349 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 87-88.

30 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integracdo do Direito Tributario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 127.

%1 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecéo a
Confianca Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 106-107.
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legislativa, substitua o tipo aberto pelo conceito determinado, o que tera lugar na hipotese em
que “houver um grau especialmente relevante de seguranca juridica”3%3%,

No entanto, Ricardo Lodi Ribeiro afirma que, ainda assim, a substituicdo do tipo pelo
conceito fechado deixara resquicios de indeterminacdo “em virtude do carater impreciso da
linguagem e da natureza abstrata do texto da norma”**. Ocorre que, provavelmente (e assim se
espera), o trabalho de definicdo por parte do legislador, nessa situacdo, ja tera guiado o
intérprete a um resultado que afaste ou elimine as compreensdes ndo desejadas pelo primeiro;
isto é: a definicdo legal seria um guia a nortear a interpretacgéo.

Luis Eduardo Schoueri destaca que “ndo se pode esperar que, com o emprego de
palavras, afaste-se certo grau de vagueza™3>®. Por isso, “conquanto se espere do legislador a
definicdo da hipotese tributaria, ndo ha como afastar o emprego de conceitos indeterminados e

3% 0s quais permitem “que a lei se molde as circunstancias concretas”’. Para

clausulas gerais”
Schoueri, a questdo ndo é se cabem conceitos indeterminados em matéria tributaria, mas sim
até que grau eles sdo admissiveis. Essa resposta, segundo o referido jurista, ndo pode ser
absoluta, mas deve ser dada a partir da ponderacdo dos principios e valores constitucionais,
figurando, de um lado, a seguranca juridica e, de outro, os principios da Ordem Econdmica®.

Diante de todo o0 exposto, pode-se concluir que, para essa via metodoldgica, a abertura

da linguagem converge naturalmente na possibilidade de adogéo, inclusive em Direito

352 |bidem, pp. 122-123.

358 Ricardo Lodi Ribeiro afirma que o prdprio Karl Larenz reconheceu que a conduta do contribuinte como
condizente ao fato gerador da obrigagdo tributaria é formada por estrutura tipologica (RIBEIRO, Ricardo Lodi.
O Fato Gerador da Obrigagdo Tributaria como Acoplamento Estrutural entre o Sistema Econdmico e o Sistema
Juridico. In: Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 324). Essa
afirmativa, no entanto, é criticada por Andrei Pitten Velloso (VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e
competéncias tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2005, pp. 253-254), para quem a tese dos tipos fiscais ndo pode
ser imputada a Larenz, que, no referido trecho, apenas teria descrito o pensamento de H. J. Wolff, sem contudo
tomar posicéo.

34 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 122-123

3% SCHOUER!IU, Luis Eduardo. Direito Tributario. 6. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 315.
36 |bidem, p. 317.
357 Ibidem, p. 319.

3% |hidem, p. 320.



92

Tributario, de tipos e de conceitos juridicos indeterminados®®. Varios outros juristas®®®
comungam desta ideia)361-362,

Isso ndo significaria, contudo, a admissdo da discricionariedade pela autoridade
administrativa, o que se revelaria incompativel com o principio da determinag&o®33%4, Na
definicdo de André Saddy®®, que compila boa parte da doutrina sobre o tema, a

discricionariedade administrativa:

a  discricionariedade  administrativa € a  margem de relativa
liberdade/autonomia/volicdo conferida por uma norma juridica a Administracdo
Publica para a ado¢do ou ndo atuacdo, entre as opcBes oferecidas alternativas [sic]
e/ou disjuntivamente, que melhor atenda aos interesses publicos.

Desse conceito se diferencia o de condutas vinculadas, nas quais o administrador néo

possui margem de liberdade, ficando sua atuacdo adstrita as condigdes estabelecidas pela

%9 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integracéo do Direito Tributario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, pp. 325-326. RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranga Juridica do Contribuinte. Legalidade, Nao-
surpresa e Prote¢do a Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 142. ROCHA, Sergio André.
Existe um principio da Tipicidade no Direito Tributario? In: Revista Dialética de Direito Tributario n° 136,
janeiro. Sdo Paulo: Dialética, 2007.

360 Interessante compilacdo de artigos defendendo essa nova perspectiva metodoldgica é encontrada na obra
Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario (Rio de Janeiro: Quarter Latin, 2008).

361 Exemplos de tipos juridicos utilizados no direito tributario seriam: servico, produto industrializado, receita
financeira, estabelecimento industrial, estabelecimento equiparado a industrial, estabelecimento comercial,
operacdes de crédito, propriedade, mercadoria (ROCHA, Sergio André, Existe um principio da Tipicidade no
Direito Tributario? In: Revista Dialética de Direito Tributario n® 136, janeiro. Sdo Paulo: Dialética, 2007, pp.
73-74). O entdo Min. Eros Grau, no julgamento do RE 390.840/MG, entendeu que faturamento é termo de um
conceito juridico tipologico. No Direito Privado teriamos como alguns exemplos: empresa, empresario, familia,
propriedade, posse etc. No Direito Publico: estado federal, ente autbnomo (ROCHA, Sergio André, Existe um
principio da Tipicidade no Direito Tributario? In: Revista Dialética de Direito Tributario n® 136, janeiro. Séo
Paulo: Dialética, 2007, p. 77).

32 Exemplos de conceitos juridicos indeterminados: renda (ROCHA, Sérgio André. Meios alternativos de
Solucdo de Conflitos no Direito Tributério Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario, n° 122, novembro.
Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 93), despesas razoaveis ou incompativeis, lucro arbitrado, na legislagdo do
imposto de renda, projetos de relevante interesse, na legislacéo de incentivos fiscais (ABRAHAM, Marcus. A
seguranga juridica e os principios da legalidade e da tipicidade aberta. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA,
Sergio André. (Coord.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Rio de Janeiro: Quarter Latin, 2008, p.
130).

363 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 122-123.

%4 Ricardo Lobo Torres, por sua vez, admite a discricionariedade em matéria tributaria, mas de forma limitada,
em dois casos: (i) na equidade como integracédo e corre¢do, no art. 172, IV, do CTN, em que a autoridade
administrativa concede remissdo por equidade; e (ii) em alguns procedimentos necessarios ao langamento
tributario (liberdade de escolha quanto aos métodos de investigacdo; autorizagao legal para requalificacdo de atos
praticados pelo sujeito passivo, na LC 104/01 etc.). (O principio da Tipicidade no Direito Tributario. In:
RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André. (Coord.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Rio
de Janeiro: Quarter Latin, 2008, pp. 165-168)

365 SADDY, André. Apreciatividade e discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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norma. Aqui, os interesses publicos “vinculam a uma tnica opgao existente, ou a uma unica
opcao entre as existentes. Dai se entenda que se esta diante de um dever, jamais diante de um
poder, pois estabelece uma imposi¢do de conduta”®, E nesse sentido, por exemplo, que o
Codigo Tributario Nacional estabelece a atividade administrativa de langamento.3%” Com efeito,
a atividade administrativa € vinculada inclusive quando se trata de interpretar conceitos

juridicos, como salienta André Saddy>°8:

A Administracdo vinculada determinada por lei existe sempre que a submissdo da
Administracdo alcance seu maximo limite, ou seja, quando se verifica uma situacdo
de fato que corresponda a previsdo da lei, o ente ou érgdo administrativo competente
deve realizar um efeito juridico claramente determinado pelo legislador. Os autores o
chamam “administracion vinculada por normas juridicas determinadas”. A
Administracdo vinculada de forma indeterminada & lei existe quando se encontra
diante de: conceitos juridicos indeterminados; conceitos empiricos e de
jurisprudéncia; e conceitos técnicos-normativos.

A par desses conceitos de discricionariedade e vinculagdo, encontra-se o conceito de
margem de conformacdo normativa, usualmente utilizado para a atividade legislativa. Ao se
referir & liberdade de conformac&o do legislador, alude-se®°

a algo como um “espaco” dentro do qual o legislador pode escolher o contetdo das
decisdes a tomar, em um espectro de decisdes vidveis, do ponto de vista constitucional
(ou de normas que conformem a sua agdo, ainda que ndo tenham cunho
constitucional). Essa liberdade significa que é conferido um poder ao legislador para
cometer um ato juridico, mas que a conduta a que sdo imputados os efeitos juridicos
tipicos desse mesmo ato ndo constitui o contetido de um dever juridico. Essa liberdade
implica (e baliza) a atribuicdo ao legislador de competéncia para realizar um
planejamento estratégico do desenvolvimento legislativo da Constituicéo, a qual, por
sua incompletude, tem de reservar uma quantidade razoavelmente grande de matérias
para o trato normativo infraconstitucional.

366 |hidem, p. 133.

367 «Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.”

368 |hidem, p. 44.

369 GOMES, Felipe Lima. TALEIRES, Janaina Sena. A liberdade de conformacéo do legislador no ambito dos
direitos fundamentais. In: Alexandre Walmott Borges; Ilton Noberto R. Filho; Marco Aurélio Marrafon. (Org.).
Teoria e historia do direito constitucional. Florianépolis: FUNJAB, 2013, v. , p. 172-195. Disponivel em
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:bHceV66SrsoJ:www.publicadireito.com.br/artigos/%3F
c0d%3Dd3696cfb815ab692+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br. Acesso em 08.02.2017.



http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:bHceV66SrsoJ:www.publicadireito.com.br/artigos/%3Fcod%3Dd3696cfb815ab692+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:bHceV66SrsoJ:www.publicadireito.com.br/artigos/%3Fcod%3Dd3696cfb815ab692+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
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A margem de liberdade de conformacgéo legislativa ndo implica um atributo de
discricionariedade, uma vez que o legislador fica limitado, na elaboracéo da lei, pelos direitos

370 & pelas normas constitucionais®’?.

fundamentais

Também se pode aplicar o conceito de margem de conformacao a atividade normativa
da Administragdo Publica®?. E nesse sentido que este estudo pretende aplicar a delegacgéo
normativa, a significar um espaco de liberdade, conferido expressa e propositalmente pela lei
ao administrador, na fixacdo do quantum da obrigacéo tributaria, desde que estabelecidos
limites, condicdes, critérios e parametros de controle. Evidentemente, essa atividade de
conformagdo legislativa se submete a lei e ao direito, especialmente ao conceito de juridicidade
exposto nos topicos anteriores. E nesse sentido que se diferencia a discricionariedade
administrativa (que este estudo ndo admite na configuracdo da norma de imposicéo tributaria)
da margem de conformacdo normativa da Administracdo admitida mais adiante (itens 2.7 e

seguintes) neste estudo®’3,

2.5.1 O papel do regulamento no Direito Tributario

370 |bidem.
S1LSADDY, André. Op. cit., p. 31.
372 |bidem, pp. 45-46.

373 E verdade, contudo, que h& autores que entendem a margem de conformag&o normativa como uma espécie de
discricionariedade. Para André Saddy, essa é a primeira espécie de discricionariedade fraca a que se refere
Dworkin em sua obra:

“Como ja mencionado, RONALD DWORKIN, sustenta que a discricionariedade é um espago livre o qual as
normas ou ordens ditadas por autoridades hierarquicamente superiores deixam para que seu aplicador decida
sobre algum aspecto e, nessa perspectiva, distingue trés sentidos de discricionariedade, dois fracos e um forte. O
primeiro sentido fraco faz referéncia a que os critérios que guiem a conduta do aplicador ndo sejam suscetiveis
de uma aplicacdo mecénica, mas sim que exijam uma operacao de discernimento. Isso significa que, quando o
superior hierarquico determina a realizacdo de determinada tarefa expressando critérios orientadores (cautela,
atencdo, etc.), tal ordem ndo permitird uma aplicacdo mecénica, mas obrigara ao inferior hierarquico a realizar a
tarefa com base nos critérios previamente definidos. Essa margem de ajuizamento ou discernimento para a
aplicacdo da ordem que ndo admite colocar em préatica algo de tipo mecénico é o que caracteriza essa
discricionariedade fraca. (...) Ou seja, enquanto na discricionariedade forte, o aplicador cria seus proprios
critérios de atuacdo; na fraca, este esta vinculado a standards fixados pela fonte da ordem (horma ou autoridade),
contando ndo apenas com uma margem de discernimento para a aplicacéo de dito critério.

A diferenca realizada por RONALD DWORKIN, no entanto, ndo tem que ver somente com a discricionariedade.
Verdadeiramente, refere-se a tipos de decisdes ou elei¢fes subjetivas ou autbnomas, sejam elas
conformadora/configuradora, discricional, apreciativa ou com margem de livre apreciacdo. Assim, tanto a
liberdade de conformacdo/configuracéo, a discricionariedade, como a Apreciatividade e a margem de livre
apreciacdo dos conceitos juridicos indeterminados poderdo ser fortes ou fracas, isso dependera da fonte
habilitadora da subjetividade que podera ou ndo estabelecer critérios que guiem a conduta do
aplicador.”(SADDY, André. Op. cit., pp. 144-145.)
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Para a corrente que admite a prevaléncia de tipos e conceitos indeterminados no Direito
Tributario, torna-se possivel que o aplicador da lei, inclusive a Administracdo Publica tributaria,
passe a valorar os conceitos indeterminados contidos na lei. Isso, no entanto, ndo significa a
possibilidade de tributar valendo-se de atributos de discricionariedade".

A afirmacdo acima ndo entraria em contradicdo com o principio da determinacao,
porque a linguagem, inclusive a juridica, possuiria também carater vago e ambiguo, deixando
espaco de valoracdo ao aplicador. A exigéncia é de que, mesmo com 0 uso de tipos abertos e
conceitos indeterminados, haja critérios suficientes para habilitar a atuacdo da autoridade
administrativa®”,

Assim, Ricardo Lodi Ribeiro afirma que € preciso determinar até que ponto se torna
possivel a abertura da norma sem que se comprometa a reserva legal, de modo que nao se possa
deixar a escolha da autoridade administrativa a definicdo das situacGes econémicas que serdo
tributadas. Se é verdade que também o Direito Tributério se abre a linguagem imprecisa e a
aplicacdo da fluidez dos principios e valores, ndo se pode deixar de lado a aplicacdo segura das
regras®’®, que se traduzem ja numa ponderacio feita pelo legislador entre diversos caminhos
possiveis.

Igualmente, essa corrente afirma que a determinabilidade (como principio decorrente
da seguranca e certeza do direito) ndo significa determinacgdo prévia dos conceitos pela lei, “mas
a possibilidade de fornecer pontos de partida para aquilo que € essencial a determinado &mbito
normativo™®’’ e também a possibilidade de fornecer igualmente pontos de chegada. A
interpretacdo, portanto, nio poderia prescindir do exame da realidade fatica a que se destina. E
isso que determinaria o significado dos conceitos juridicos nela contidos®’®.

Desta forma, diante da imprecisdo e da abertura da linguagem — que, como visto acima,
¢ admitida por essa terceira corrente no Direito Tributario —, a importancia do regulamento

cresce3’,

374 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a
Confianga Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 200, pp. 90-91.

375 |bidem, p. 115.

376 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit., pp. 139-140.
377 |bidem, p. 133.

378 |bidem, pp. 120-121.

379 “H4 zonas de imprecisdo nas leis tributdrias e um certo espaco nio preenchido pelo proprio legislador que
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E que, diferentemente do que sustentam as teorias de Alberto Xavier e de Misabel Derzi,
haveria espaco, no Direito Tributério, para interpretacdo e valoracdo das normas juridicas
também pelo juiz, pela Administracdo Pablica, bem como por todo e qualquer aplicador do
Direito®,

Como ressaltado por Ricardo Lobo Torres®®!, apesar de o Direito Tributério se estruturar
especialmente a partir do discurso do legislador, dever-se-ia reconhecer que hé espaco para a
complementacdo da interpretacéo na seara administrativa. “A lei abstrata sé adquire concretude
pelo trabalho conjunto dos poderes do Estado’38?,

N&o se ignora que o art. 99 do CTN estabelece que o conteido e o alcance dos decretos
restringem-se aos das leis em fungédo das quais sejam expedidos. Com isso, poder-se-ia pensar
que a importancia do regulamento fiscal seria grandemente limitada por esse dispositivo legal,
ja que o legislador tributario pretendeu inserir as questdes da técnica de interpretacdo no bojo
da lei (arts. 107 a 112 do CTN), diploma normativo de grau hierarquico mais elevado.

No entanto, Ricardo Lobo Torres destaca que as normas de interpretacéo elencadas pelo

383 Com isso, chega a duas conclusdes igualmente relevantes: (i)

CTN seriam indcuas e vazias
o disposto no art. 99 do CTN nao significa uma opc¢do pela tipicidade fechada; e (ii) a
interpretacdo administrativa encontra amplo campo para sua efetivagio®®*.

Assim, diante dos principios da publicidade, isonomia e determinacéo, essa corrente
afirma que seria até melhor que a Administracdo Publica definisse quais critérios utilizard na

concrecdo do conceito juridico indeterminado, do que deixar a cada aplicador a atividade de

abrem & Administracdo o poder de complementar a regra de imposicao fiscal. Claro que sempre resta a
possibilidade de se contrastar tal interpretacdo administrativa com a do Judiciario, que prevalecera afinal. Mas
ndo se pode eliminar a competéncia administrativa na elaborago do regulamento com eficacia sobre terceiros."
(TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo e Integracdo do Direito Tributario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 71)

380 Segundo Ricardo Lobo Torres, interpretam o Direito Tributario “todos aqueles que o aplicam, eis que ndo se
separam a interpretacdo e a aplicacdo da norma tributaria, como ja deixou claro a hermenéutica capitaneada por
Gadamer. Interpretam-no, pois, o Legislativo, o Judiciario, a Administracdo, os advogados, os contadores, 0s
planejadores fiscais, os lobistas e 0s contribuintes. No existe um numerus clausus de intérpretes do direito
tributario” (Ibidem, p. 61).

381 |bidem, p. 62.

382 |bidem, p. 67.

33 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integracdo do Direito Tributario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 73.

384 Exemplo dessa Gltima situacéo é o que ocorre na consulta fiscal (Ibidem, p. 74).
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defini-los*®. A recomendagcéo, entdo, é que os conceitos juridicos indeterminados sejam
esclarecidos pelo regulamento.

Ricardo Lobo Torres, inclusive, narra que o Tribunal Constitucional alemdo ja
reconheceu a validade da complementacdo da regra de imposicao fiscal pela Administracéo
Plblica, sem que isso se confunda com o exercicio de atividade discricionaria®®. Situacéo
semelhante ocorreria nos Estados Unidos e na Inglaterra®®’.

No entanto, ndo se chega ao ponto de admitir o regulamento auténomo em Direito
Tributario, pois € a lei 0 ponto de partida e apoio, que estabelece todas as decisdes fundamentais
(reserva da essencialidade) quanto a defini¢do sobre quem ird suportar o 6nus fiscal e em que
medida o fara®®,

Deste modo, o papel inovador do regulamento limitar-se-ia: (i) a dispor sobre os detalhes
ndo reservados ao legislador, que deve preocupar-se apenas com o que é essencial; e (ii)
interpretar os conceitos indeterminados contidos na lei, a partir de uma valoragéo objetiva®®®.

Igualmente, torna-se possivel, dentro dessa perspectiva, a aplicacdo de conceitos
técnicos pela Administracdo Publica, que geralmente tem melhores condic¢des que o legislador
de avaliar aspectos dessa natureza. No entanto, segundo Ricardo Lodi Ribeiro, para que isso

aconteca, € necessario que a lei, reconhecendo essa incapacidade do legislador, faca expressa

38 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a
Confianca Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 161.

386 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integracéo do Direito Tributario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 71.

387 |bidem, pp. 72-73.

38 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecéo a
Confianca Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 160. Quanto a esse Ultimo papel do regulamento, é
interessante destacar o ensinamento de Hugo de Brito Machado, citado no voto da Min. Eliana Calmon, ao julgar
o REsp 1.110.315/RJ: “O requlamento realmente nada mais é do que uma interpretacdo dada pelo Chefe do
Poder Executivo as normas contidas na lei. Ndo mais do que isso. Assim, vincula apenas quem esteja
subordinado hierarquicamente a ele. Pode apenas adotar, diante de conceitos vagos, uma das interpretacdes
razoaveis da norma em gue tais conceitos estejam encartados. E assim deve ser, evitando-se que as diversas
autoridades da Administracdo Tributaria adotem cada qual a interpretacdo que Ihe pareca melhor. N&o pode,
todavia, o regulamento, ou qualquer outra norma que n&o seja lei, criar nenhum dos elementos essenciais da
obrigagao tributéria principal. [...] (Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, Volume II, Sdo Paulo: Atlas,
2004, p. 48-49).”

39 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, Ndo-surpresa e Protecéo a
Confianca Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 160.



98

remissdo ao regulamento®. Neste sentido, “o espago para a interpretacio na via do regulamento
sera tanto maior quanto mais complexa for a valoragdo”3,

Em todo caso, para que o principio da legalidade ndo seja violado, importa que o
regulamento ndo ultrapasse os limites da atividade hermenéutica, ainda que tal atividade tenha
sido a ele expressamente delegada; nem que a lei delegue a ele a definicdo dos aspectos
essenciais da relagéo juridica tributaria. Nas palavras de Ricardo Lodi Ribeiro®:

se a legislagdo tributaria, como qualquer outra, € composta majoritariamente
por conceitos indeterminados cujos graus de abertura sdo maiores ou menores
de acordo com a decisdo do préprio legislador, é forcoso reconhecer que
muitas vezes sua obra ndo atinge o0 minimo de densidade normativa exigido.
Esse fenbmeno ocorre quando a atividade regulamentar ultrapassa os limites
da atividade hermenéutica, adotando solugfes advindas de decisfes que ndo
Ihe foram atribuidas pelo legislador. Em outros casos, a lei atribui ao
regulamento um espago de deciséo indelegavel, uma vez que a reserva legal
ndo Ihe permite abrir mao das defini¢des essenciais da obrigacdo tributaria.
Mas ha situages, ainda, que o regulamento sob o pretexto de interpretar a lei,
e a partir de uma habilitacéo que Ihe foi legitimamente conferida por ela, adota
decisBes que ndo se harmonizam com qualquer dos sentidos possiveis do
desenho legal. Nas trés hipoteses, resta violado o principio da legalidade em
sentido estrito.

Sergio André Rocha vai além, ao defender que a utilizagdo de tipos e conceitos
indeterminados, pelo legislador, funcionaria como mecanismo de delegacéo legislativa natural
para o Poder Executivo. Segundo o referido jurista, “com a presenga de conceitos
indeterminados no campo tributario, pode-se alcancar o mesmo efeito da delegacdo
legislativa™®®. Além disso, o uso de tipos na elaboracdo da lei tributaria “funciona como
instrumento de delegacao de atividades legislativas ao Poder Executivo, a quem cabe, mediante
a edigdo dos chamados regulamentos tipificadores, identificar os fatos tipicos3%4.3%® Em suma,

diante de um tipo ou conceito indeterminado na lei, caberia & Administracdo Publica,

39 |bidem, p. 162

391 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integracdo do Direito Tributario. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 72.

392 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Legalidade, N&o-surpresa e Protecdo a
Confianca Legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 166.

3% ROCHA, Sergio André. A deslegalizacédo no Direito Tributério brasileiro contemporaneo: seguranca juridica,
legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformagéo da Administracdo Publica. In:
RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André. (Coord.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Rio
de Janeiro: Quarter Latin, 2008, p. 251.

39 |bidem, p. 251.

3% Como sera desenvolvido no proximo tépico, essa concepgéo é criticada pela quarta perspectiva da legalidade
tributéria.
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consequentemente, a tarefa de concretizar os fatos, sendo a sua atuagéo legitimada por se tratar
de uma espécie de delegacio legislativa admissivel no Direito brasileiro3®.

Em suma, dentro da terceira perspectiva doutrinaria, o regulamento néo cria tributo;
apenas a lei tem essa aptiddo. Quando muito, a Administracdo Pablica complementa aspectos
da lei tributéria que utiliza tipos e conceitos indeterminados, desde que isso ndo configure
afronta a perspectiva de legalidade acima exposta.

2.6 Quarta perspectiva: a indeterminacao da linguagem como ponto de partida.

Como visto, para uma parcela da doutrina brasileira, a lei tributaria deveria conter todos
os elementos estruturais dos tributos, descritos de modo o mais detalhado possivel, ndo se
admitindo qualquer tipo de indeterminagdo conceitual, ou admitindo-se em grau minimo e em
situacbes excepcionalissimas. A seu turno, outra parte da doutrina entende que ndo é téo
relevante a questdo do grau de precisdo de que o legislador deve se valer, na descricdo nao so
das materialidades que ensejam a tributacdo (antecedente normativo), mas também do
consequente normativo (quanto pagar). Nesse segundo contexto, abre-se espago para que a
atuacdo da autoridade administrativa preencha, em maior ou menor grau, o contetdo da norma
tributaria, diminuindo o grau de incerteza inerente a linguagem, inserindo-se a discussdo acerca
datipicidade e do conceptualismo no Direito Tributario como fatores de promocéo da seguranca
juridica.

Interessante notar que, nos grupos de juristas enumerados anteriormente, ha defesa de
posicBes a favor ou contra o uso de tipos, conceitos indeterminados e clausulas gerais no Direito
Tributério; contudo, nenhuma dessas correntes nega que a linguagem seja dotada de certo grau
de indeterminac&o. E nesse exato ponto que reside a principal constatacio da terceira etapa de
desenvolvimento dos estudos: as correntes anteriores partem da premissa de que 0s conceitos

sdo em regra determinados (ou que a lei pode também se valer de conceitos indeterminados ou

3% “Ora, parece-nos que ao editar o regulamento tipificador estd a Administragdo a assumir a tarefa que
originariamente se encontrava alocada no &mbito da competéncia legislativa. Assim, a delegacéo ao
administrador da competéncia para realizar a tipificacdo deve ser considerada um a espécie de delegacao
legislativa. Com efeito, o tipo legal, aberto por natureza, é concretizado pela atividade do Poder Executivo, a
qual deve ser pautada pelo standard previsto na lei.” (ROCHA, Sergio André. A deslegalizagdo no Direito
Tributario brasileiro contemporaneo: seguranca juridica, legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e
liberdade de conformacéo da Administracdo Publica. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André.
(Coord.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Rio de Janeiro: Quarter Latin, 2008, p. 252).
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tipoldgicos). Ou seja: a regra é a determinacdo, sendo admissivel também (ou quase de modo
excepcional) a indeterminacéo no Direito Tributério.

Nesse contexto, diante de uma situacéo de “excepcional” indeterminacdo (no sentido de
que a determinacdo da linguagem € a regra), a doutrina reage de diferentes maneiras. Para uma
parcela, seria necessario “fechar o tipo” ou, mais propriamente, para garantir a necessaria
seguranca juridica do particular, (i) adotar uma metodologia que afaste a interpretacdo por meio
do argumento tipologico e (ii) buscar a maxima determinacao conceitual.

Para outra parcela, a constatacdo de uma situacéo de “excepcional” indeterminacédo da
linguagem leva até mesmo a se admitir que o legislador quis proceder a uma delegacéo natural
ao administrador. Assim, diante de um tipo ou conceito indeterminado, caberia a Administragdo
Publica, legitimamente, complementar aspecto ou aspectos da norma de imposicao tributéria.
Essa delegacdo natural, por assim dizer, compreenderia entdo a atividade administrativa
necessaria para a concretizagdo do tipo. E 0 meio de realizar, materializar, dar concretude ao
tipo seria entdo a edigdo de um “regulamento tipificador”, instrumento que, embora seja dotado
de natural legitimidade diante da indeterminacdo da linguagem utilizada, poderia ser
contrastado com a interpretacdo judicial, ja que, no Brasil, nenhuma disposicao administrativa
estaria imune a apreciacdo do Judiciario (art. 5°, XXXV, CF/88), cabendo a esse Poder a Gltima
palavra em matéria de interpretacdo e aplicacdo dos atos estatais (art. 5°, XXXVI, CF/88).

Em contraste, a quarta etapa de estudos parte da premissa de que os proprios conceitos
— até a propria linguagem juridica como um todo — sdo dotados de natural indeterminacdo. A
determinacdo, essa sim, seria excepcional.

Como explicitado por Luis Cesar Souza de Queiroz3¥’, as palavras ndo possuem, em si
mesmo consideradas, um sentido proprio. Os signos, como elementos da linguagem,
apresentam uma ligacdo arbitraria com os objetos que eles significam. Assim, 0s objetos ndo
possuem nomes verdadeiros, mas nomes que lhes sdo atribuidos, seja por um individuo,
exercendo sua liberdade de estipulacéo, seja por forca de convencdo feita por uma dada
comunidade humana.

As convengdes socais, por sua vez, séo atingidas por meio de processos de interpretacéo
e comunicacdo, ndo sendo estanques e invaridveis ao longo do tempo. A propria linguagem
humana, pela sua natureza, é fluida e variavel, mesmo dentro de um mesmo idioma. Com efeito,

peculiaridades individuais ou de grupo, locais ou regionais, climaticas etc. podem levar

397 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacdo constitucional. 22 ed.
Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, pp. 12-13.
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diferentes falantes de uma mesma lingua a terem concepgdes distintas acerca de uma mesma
realidade. Se € assim dentro de um mesmo idioma, quanto mais entre idiomas distintos.

Nesse contexto, como bem relatado por Luis Queiroz, ao se refletir sobre o
conhecimento humano e sobre a origem, natureza e limites do ato cognitivo, € possivel adotar

uma de duas possiveis posturas gnoseoldgicas®®:

a) considerar que as coisas estdo presentes no mundo com limites bem e previamente
definidos, cabendo ao homem desenvolver uma atividade no sentido e descobrir quais
sdo esses limites; e b) considerar que as coisas ndo se manifestam de forma
organizadas, com limites ja definidos, mas sim que essa atividade ordenadora e
demarcadora compete ao homem.

Assim como o referido jurista, este trabalho adota a segunda postura, ou seja, entende
que a expressao linguistica da realidade € construida pelo ser humano, necessariamente inserido
num processo de comunicagao.

Essa atividade comunicacional, que é dialégica (uma vez que depende ao menos um
emissor, um receptor e uma mensagem), é alcangcada por meio da interpretacdo e do uso de uma
metodologia, que pode ou ndo ser utilizada de comum acordo entre os individuos que dela
participam.

Se 0s sujeitos da comunicacdo ndo comungarem de uma metodologia (isto €, se houve
um “desacordo de atitude”), a técnica para reduzir o ruido na comunicagéo € a persuasao por
qualquer método que n&o envolva a argumentacéo (por exemplo, invocagéo de autoridade)3.

Contudo, como num Estado Democratico de Direito a conduta de todos os sujeitos deve
ser pautada em critérios de publicidade, transparéncia e coeréncia, surge entdo a necessidade e
a importancia de se explicitar a metodologia empregada nesse processo de construcdo do
contetido dos conceitos. Nesse contexto, havendo uma metodologia comum (ou seja, partindo-
se das mesmas premissas ¢ métodos), as discordancias entre os individuos (“desacordos de
crencas”) poderdo ser resolvidas por meio da argumentacdo fundada nos critérios entre eles
compartilhados*®. Nessa hipétese, o ruido na comunicacio ¢ diminuido por meio da
argumentacao racional.

No ambito juridico, a argumentacdo racional necessariamente deve se pautar por
critérios da ética do discurso, a envolver postulados de ndo-contradi¢cdo (ou postulados de

coeréncia argumentativa), da consisténcia semantica, da veracidade, da simetria na participacdo

3% QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Ob. cit., p. 13.
39 |bidem, p. 67.

400 CRUZ. Luiz Dilermando de Castello. Teoria e prética da interpretacdo juridica. Rio de Janeiro: Renovar,
2011, p. 67.
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dos sujeitos do discurso, dentre outros*®*. A argumentacgdo pode envolver, por sua vez, tanto
questdes atinentes ao discurso de justificacdo (que diz respeito a validade das normas em jogo),
quanto ao discurso de aplicacédo (adequacdo da norma ao caso concreto), o qual tem por objetivo
definir a prevaléncia do melhor argumento®°?,

Dentro dessa metodologia, ao explicitar os critérios utilizados na comunicacéo,
pretende-se buscar a maxima clareza possivel, ainda que esse ideal nem sempre possa ser
atingido. Se a univocidade de significado ndo for alcancada, ao menos sera possivel reduzir o
ruido na comunicacdo, tornando viavel um melhor entendimento do objeto em discussao.

Os ruidos de comunicacdo podem ser de diferentes categorias. Na ambiguidade por
polissemia, uma Unica palavra pode ter um sentido duvidoso pelo fato de designar mais de um
objeto. E a classica situacdo da homonimia, que se tem, por exemplo, nas palavras “manga” (a
fruta ou a parte da roupa); “colher” (E um verbo ou substantivo?); “cedo” (que pode ser verbo
ou advérbio); “caminho” (verbo ou substantivo); “livre” (adjetivo ou verbo). No &mbito juridico
tem-se ambiguidade, por exemplo, nos termos “renda” e “proventos” utilizados na Constituicao
da Republica*®,

Mais propriamente, a ambiguidade decorre de que a mesma palavra, em contextos
distintos, pode designar diferentes objetos, fatos ou propriedades. Assim, geralmente, ao
analisar o contexto no qual a palavra esta inserida, o intérprete pode eliminar, com razoavel
éxito, a ambiguidade*®,

Outra espécie de ruido de comunicacao se refere a diferentes palavras que, dentro de
uma mesma lingua, referem-se a um mesmo objeto. E o que se da, por exemplo, com as
expressoes descarga da privada e autoclismo da retrete, que sao utilizadas, respectivamente no
Brasil e em Portugal, para designar um mesmo objeto ou mecanismo. O mesmo fendmeno
acontece, por exemplo, com as palavras: fila (no Brasil) e bicha (em Portugal); 6nibus (Brasil)

e autocarro (Portugal); terno (Brasil) e fato (Portugal). O fendmeno pode ocorrer até dentro de

401 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. A contribuicdo de Klaus Glnther
ao debate acerca da distingdo entre regras e principios. In: Revista Direito GV: V. 2, N. 1, pp. 241 — 254, jan-jun
2006, p. 244. Disponivel em
<bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/download/35224/34024>. Acesso em 20.11.2017.

402 1bidem, p. 244.
403 A esse respeito, ver, por exemplo: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. cit., p. 188.
404 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagéo/aplicacdo do direito e os principios. 72

ed. Refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
145,
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um mesmo pais, como é o caso das palavras mandioca, aipim e macaxeira, que se referem todas
a planta da espécie Manihot palmata. Em todo caso, para eliminar a confusao, é necessario que
o intérprete conheca as diferentes variagcdes linguisticas existentes no mesmo idioma falado em
diversas regides ou culturas, de modo a perceber que as diferentes combinacgdes de palavras, no
final do dia, querem apenas se referir a um mesmo conceito.

Outro ruido na comunicacdo decorre da indeterminacdo ou vaguidade dos conceitos.

Como ressalta Luis Queiroz*®

, quase todos 0s conceitos possuem certo grau de imprecisao,
uma vez que, no processo de aquisicao e constituicdo do conhecimento, o ser humano se depara
com dificuldades de variadas ordens na apreenséo da realidade. Tais dificuldades podem estar
situadas em diferentes situagdes, a saber*®:

a) na dificuldade de identificar e constituir um objeto especifico (na construcdo do
conceito de um objeto especifico) — pois 0 sujeito cognoscente tem a possibilidade de
estabelecer; eleger infinitas caracteristicas definitdrias;

b) na dificuldade de se criar uma classe de objetos (na construcdo do conceito de classe
de objetos) que apresentem caracteristicas definitérias comuns — pois o sujeito
cognoscente também tem a possibilidade de eleger infinitos caracteres definitérios
comuns para criar a classe de objetos;

¢) na dificuldade de se verificar se um objeto especifico (o conceito de um objeto
especifico) pertence ou ndo a certa classe de objetos (ao conceito de classe de objetos)
— pelas razdes ja explicadas nos itens “a” e “b”.

Assim, necessariamente, a linguagem juridica, tanto quanto a linguagem natural, sera
necessariamente dotada de textura aberta, com zonas de penumbra, sendo potencial ou
atualmente vaga e imprecisa*®’. No entanto, como ressalta Eros Roberto Grau, a afirmagéo de
que um conceito é impreciso ou indeterminado nao significa que ele seja indeterminavel; do
contrario, as palavras em si seriam equivalentes a meros ruidos sem conteido®°,

Luis Queiroz destaca que a imprecisdo ou indeterminacdo no processo humano de
aquisicdo e transmissdo de conhecimento tende a ser controlada — mas nunca completamente
eliminada — por meio do “mecanismo de comunicacao social, que, de um modo ou de outro, vai
estabelecendo as solugdes para os problemas concretos apresentados”*%.

E, considerando o quanto ja foi exposto, para mitigar o problema da indeterminagé&o, é

necessario expor, tanto quanto possivel, uma metodologia juridica, abrindo-se ao controle

405 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. cit., p. 21.
406 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. cit., p. 20.
407 GRAU, Eros Roberto. Op. cit. p. 145.
408 GRAU, Eros Roberto. Op. cit. p. 145.

409 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. cit., p. 21.



104

intersubjetivo das razBes, por meio de critérios de consisténcia semantica, de busca pela
veracidade, da simetria na participacdo dos sujeitos do discurso etc. A jurisprudéncia também
desempenha importante papel na clarificagdo do contetdo dos comandos normativos. No
entanto, em Gltima analise as decisdes judiciais ndo sao determinantes, em definitivo, uma vez
que até mesmo a postura dos tribunais diante de um mesmo texto pode ser alterada ao longo do
tempo, seja por alteracdo na composi¢do da corte, seja por alteragcdo de critério juridico dentro
de uma mesma composicao.

De todo modo, toda essa ordem de consideracfes faz parte do “jogo democratico”, que
impde aos intérpretes e aplicadores do Direito o dever de se abrirem a consideracdes trazidas
pelos diversos sujeitos que participam do processo de comunicagédo, 0 que, muitas vezes, no
jogo argumentativo, pode levar a consideracbes que escapem até mesmo dos conceitos
puramente juridicos*°,

Diante dessas premissas, verifica-se que o0 uso das categorias tipo, conceito

indeterminado, clausulas gerais etc. constitui nada mais que uma tentativa da doutrina de lidar

410 O STF tem admitido a consideracéo de critérios extrajuridicos na interpretacéo constitucional, como se deu,
por exemplo, no acérddo do RE n° 651703, conforme evidenciam trechos de sua ementa, destacados abaixo:
“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISSQN. ART. 156, |11, CRFB/88.
CONCEITO CONSTITUCIONAL DE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA. ARTIGOS 109 E 110 DO
CTN. AS OPERADORAS DE PLANOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE (PLANO DE SAUDE E
SEGURO-SAUDE) REALIZAM PRESTACAO DE SERVICO SUJEITA AO IMPOSTO SOBRE SERVICOS
DE QUALQUER NATUREZA-ISSQN, PREVISTO NO ART. 156, IIl, DA CRFB/88. 1. O ISSQN incide nas
atividades realizadas pelas Operadoras de Planos Privados de Assisténcia a Saude (Plano de Saude e Seguro-
Saude). 2. A coexisténcia de conceitos juridicos e extrajuridicos passiveis de reconducdo a um mesmo termo ou
expressdo, onde se requer a definicdo de qual conceito prevalece, se o juridico ou o extrajuridico, imp&e ndo
deva ser excluida, a priori, a possibilidade de o Direito Tributério ter conceitos implicitos préprios ou mesmo
fazer remissdo, de forma tacita, a conceitos diversos daqueles constantes na legislacdo infraconstitucional,
mormente quando se trata de interpretacdo do texto constitucional. 3. O Direito Constitucional Tributério adota
conceitos préprios, razdo pela qual ndo hd um primado do Direito Privado. (...) 9. A Constitui¢do posto carente
de conceitos verdadeiramente constitucionais, admite a férmula diversa da interpretacdo da Constituicao
conforme a lei, o que significa que os conceitos constitucionais ndo sdo necessariamente aqueles assimilados na
lei ordinaria. 10. A Constituicdo Tributaria deve ser interpretada de acordo com o pluralismo metodoldgico,
abrindo-se para a interpretagdo segundo variados métodos, que vao desde o literal até o sistematico e teleoldgico,
sendo certo que 0s conceitos constitucionais tributarios ndo sdo fechados e univocos, devendo-se recorrer
também aos aportes de ciéncias afins para a sua interpretacdo, como a Ciéncia das Financas, Economia e
Contabilidade. (...) 12. A unidade do ordenamento juridico é conferida pela prépria Constitui¢do, por
interpretacdo sistematica e axioldgica, entre outros valores e principios relevantes do ordenamento juridico. 13.
Os tributos sobre o consumo, ou tributos sobre o valor agregado, de que sdo exemplos 0 ISSQN e o0 ICMS,
assimilam consideracfes econdmicas, porquanto baseados em conceitos elaborados pelo proprio Direito
Tributario ou em conceitos tecnolégicos, caracterizados por grande fluidez e mutagéo quanto a sua natureza
juridica. 14. O critério econdmico ndo se confunde com a vetusta teoria da interpretacdo econdmica do fato
gerador, consagrada no Codigo Tributario Alemao de 1919, rechacada pela doutrina e jurisprudéncia, mas antes
em reconhecimento da interagdo entre o Direito e a Economia, em substitui¢do ao formalismo juridico, a permitir
a incidéncia do Principio da Capacidade Contributiva. (...)” (RE 651703, Relator Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
julgado em 29/09/2016, processo eletronico repercussdo geral - mérito DJe-086 DIVULG 25-04-2017 PUBLIC
26-04-2017)”

Vale ressalvar, contudo, que nesse acérddo o STF trabalha com a metodologia da terceira corrente explicitada no
topico anterior, qual seja, a que admite a coexisténcia de tipos e conceitos indeterminados na linguagem juridica.
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com o fendmeno da indeterminacdo da linguagem. Nessa ordem de ideias, ndo é suficiente,
muito menos adequado, estabelecer que este ou aquele vocabulo utilizado pelo legislador é um
tipo, conceito indeterminado ou clausula geral, uma vez gque essa argumentacdo nao soluciona
0 problema da imprecisdo da linguagem. Na verdade, trabalhar com a metodologia que separa
e segrega tipos, conceitos indeterminados e clausulas gerais pode tornar até mais dificil a
compreenséo do objeto de estudo.

Igualmente, a tentativa da doutrina de estabelecer, a priori, critérios para fazer
prevalecer uma interpretacdo “tipologica” ou “especificante” nao resolve o problema da
indeterminacdo. A seguranca juridica ndo é mais ou menos atendida pelo uso de um tipo ou de
um conceito indeterminado, ja que 0 fendmeno da imprecisdo continuara a “assombrar” o jurista
em qualquer hipdtese. Diante das premissas ja enumeradas, em regra nem mesmo se pode falar
num conceito juridico puramente determinado, j& que os tracos de imprecisdo continuardo a
permear a linguagem em qualquer hipotese.

Como destaca Humberto Avila, mais proprio sera tratar o fenémeno n&o a partir da
perspectiva da determinacdo absoluta, mas sim da cognoscibilidade (como aptiddo de o
cidadao em geral e de o contribuinte, em particular, de conhecer os sentidos possiveis da horma
a que esta sujeito) e de calculabilidade (assim entendida como a capacidade de se controlar os
sentidos alternativos das decisdes normativas futuras)*'. O importante sera, como visto,
estabelecer um procedimento argumentativo que esclareca qual método interpretativo esta
sendo empregado.

Nessa perspectiva, a promoc¢do da seguranca juridica por meio do conteldo material da
legalidade tributaria sera mais propriamente vinculada a uma questdo argumentativa e
procedimental, por meio da qual seja possivel estabelecer sentidos minimos e maximos

possiveis aos vocabulos através de estruturas argumentativas definidas**.

411 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizag&o no Direito Tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, pp. 149-150. Vale notar, contudo, que em obra mais antiga, Humberto Avila trabalhava
com a adocdo da teoria que segrega tipos e conceitos indeterminados. Vide, a respeito: “os principios juridicos
ndo podem oferecer nenhuma constatacdo geral a respeito de uma norma conter um conceito de tipo ou um
conceito de classe ou ndo poder conter nenhuma indeterminagdo. Essa constatagdo sé pode ser uma constatacdo
concreta, a ser analisada na perspectiva da fungdo da norma juridica. (AVILA, Humberto. Sistema
Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 198)

#12 yale aproveitar, em alguma medida, as palavras de Humberto Avila: “No ambito tributério, essa concepgao,
direta ou indiretamente, é prepresentada pela compreensdo do pirinc’[ipio da legalidade como exigéncia de
determinabilidade dos elementos essenciais da obrigacao tributaria. O contribuinte, dessa maneira, pode apenas
reconhecer, de antemao, os reduzidos sentidos normativos possiveis pela interpretacdo da regra de tributagdo,
cabendo ao Poder Legislativo fixar um conceito de sua hipotese de incidéncia e ao Poder Judiciario decidir, por
meio de procedimentos racionais de aplicacao, qual deles € o correto, quando houver divergéncia a respeito da
existéncia de mais de um, relativamente a uma situacao especifica — o que, insista-se dificilmente ocorre, dada a
existéncia de processos argumentativos anteriores, legais, jurisprudenciais ou mesmo doutrinarios, de
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Nesse contexto, uma possivel metodologia é aquela proposta por Ronald Dworkin*'3, O
referido jurista ja dizia que, no processo de construcdo dos textos constitucionais, algumas das
restrigdes ao poder estatal assumem a forma daquilo que se chama de “padrdes vagos”, como
os conceitos de “justica”, “igualdade”, “seguranga” e “crueldade”, por exemplo. Os padrdes
vagos seriam escolhidos deliberadamente pelos individuos que os redigiram e adotaram, em
lugar das regras mais especificas e limitadas que poderiam ter sido promulgadas. Contudo, sua
decisdo de usar esse tipo de linguagem causa muita controvérsia politica e juridica, porque
“mesmo pessoas razoaveis e de boa vontade discordam quanto ao sentido e &mbito de aplicagdo
desses conceitos”.

No entanto, a vagueza de expressdes ndo significa que haja necessariamente vinculagéo
ao sentido original do que os autores da Constitui¢do “disseram” ou “quiseram dizer” ao
formular esses enunciados, nem que haja vinculacdo aos exemplos que tinham em mente
quando da redag&o desses enunciados. Também ndo significa dizer, por outro lado, que haja um
poder meramente discricionario para que 0s juizes decidam como quiserem.

Na verdade, 0 uso de conceitos (mais ou menos) indeterminados e de expressdes vagas,
na visdo de Dworkin, fixa um padrdo que os 6rgdos decisérios devem procurar satisfazer,
padrdo esse que supde que um conceito € superior a uma concepcao sobre aquele conceito.

Melhor explicando: quando evoco o conceito de justica, recorro ao significado do conceito e

néo atribuo qualquer tipo de importancia especial a meus pontos de vista sobre a questdo; por

outro lado, quando formulo uma concepcdo de justica, defino um sentido para o conceito em

questdo e, por isso, meu ponto de vista esta no cerne do problema.
Assim, 0 uso de conceitos juridicos (que, como visto, sempre contam com algum grau

de indeterminacédo) na formulacdo dos textos constitucionais seria uma técnica legislativa, que

diz respeito ao grau de detalhe e ao tipo das instruc@es fornecidas. Logo, o uso dessa técnica
vincula o intérprete e aplicador da norma ao conceito utilizado, deixando um espago de
apreciacdo para a concepcao a ele vinculada, a ser preenchida de acordo com concepcoes
concorrentes de moralidade politica.

Extrapolando esse raciocinio para o que interessa ao presente estudo, poderiamos dizer
que, na formulacdo dos textos legais que veiculam regras de imposicao tributéria, o uso de

conceitos juridicos € uma espeécie de técnica legislativa que vincula o intérprete do texto e o

determinagio da linguagem.” (AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, P. 170)

413 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp. 208-215.
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aplicador da norma ao uso do conceito utilizado, mas néo atribui, desde logo, a esse conceito
um sentido univoco. Tal sentido pode (e deve) ser preenchido a posteriori, cabendo sempre 0
controle intersubjetivo da atividade interpretativa por meio de um procedimento que guarde
respeito aos parametros democraticos e republicanos estabelecidos na Constituicdo. Para esse
mister, a argumentacao tera papel fundamental, sendo necessaria a observancia dos critérios da
ética do discurso, a envolver postulados de ndo-contradicdo (coeréncia argumentativa), da
consisténcia semantica, da veracidade, da simetria na participacdo dos sujeitos do discurso,
dentre outros.

Em sintese, “a compreensido do Direito deve contar com a ajuda dos conceitos, mas estes
devem possuir uma mera forca heuristica, no sentido de servirem de modelos provisérios com
a fungio precipua de descarga argumentativa”*4,

Nessa perspectiva, enquanto o ser humano for humano e, por isso, passivel de falhas na
comunicacdo, a legalidade tributaria em cunho material sempre padecera do problema atinente
a indeterminacéo da linguagem. O maximo que se poderd fazer é estabelecer e explicitar uma
metodologia juridica que vise a diminuir os ruidos inerentes a comunicacdo, a qual
necessariamente perpassara o controle intersubjetivo do contetdo dos significados. Serd uma

tarefa, portanto, permanentemente inacabada, o que, contudo, ndo retira sua importancia.

2.6.1 A vedacdo a delegacdo natural e o papel do requlamento nesse contexto.

Pelas premissas ja enunciadas, conclui-se que ndo ha espaco para legitimar a chamada
delegacdo natural — isto é, aquela em que, uma vez constatada a imprecisdo da linguagem
utilizada pelo texto legislativo, naturalmente legitimaria a intervencdo da Administracdo
Publica para editar normas regulamentares (de carater infralegal) a fim de complementar, em
carater definitivo, o conteido normativo da regra de imposicéo tributaria.

Em primeiro lugar, porque a chamada delegacdo natural parte de uma premissa
equivocada de que os conceitos, em regra, seriam determinados — o que ja se revelou ser uma
falacia, pelos motivos ja expostos.

Em segundo lugar, como visto, a indeterminacdo da linguagem utilizada nos textos

414 AVILA, Humberto. Prefacio. In; FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributario no Brasil: critica e
perspectivas a partir de José Souto Maior Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 18.
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legais ndo é eliminada com a edicdo de mais comandos normativos; no maximo, pode ser
mitigada. Mesmo assim, a edi¢do de mais texto normativo para esclarecer o contetido de um
texto inicial pode, na verdade, aumentar a complexidade do sistema, levando ao objetivo
inverso daquele que inicialmente se pretendeu.

Em terceiro lugar, a simples constatacdo de que o legislador utilizou um conceito
indeterminado ndo poderia legitimar a delegagdo normativa ao administrador, uma vez que a
delegacdo embasada exclusivamente na indeterminacéo da linguagem careceria de critérios de
controle (para além, € claro, da questdo semantica de atribuicdo de sentidos minimos e maximos
ao vocabulo). Em outras palavras, caso se admita a delegacao natural como critério para validar
a delegacdo normativa em matéria tributaria, o Unico parametro passivel de controle dessa
delegacdo natural seria a propria linguagem. Quer-se dizer: o ato infralegal somente poderia
ser invalidado caso o Poder Executivo extrapolasse os limites minimos e maximos do conteudo
semantico do vocabulo utilizado pelo legislador ao construir o conceito.

Portanto, admitir a delegagdo natural equivaleria, em Ultima andlise, violar o direito
fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional, uma vez que, no Brasil, a atividade
normativa da Administracdo Publica fica sempre sujeita ao controle do Poder Judiciario (art.
50, XXXV, CF/88), cabendo a esse Poder a ultima palavra em matéria de interpretacdo e
aplicacdo dos atos estatais (art. 5°, XXXVI, CF/88).

Nesse particular, dentro da classificacdo proposta no topico 1.3.3, supra, se considerada
apenas sob o prisma da indeterminacdo da linguagem, a lei de imposicdo tributaria seria
categorizada como lei de densidade normativa exaustiva, na medida em que deve ser formulada
em termos 0s mais completos possiveis, ndo podendo, ao menos deliberadamente, deixar espaco
para juizos discricionarios — isto é, ndo legitimando, simplesmente pela indeterminacdo dos
conceitos, a regulamentacdo definitiva da matéria pela Administracdao Publica.

Em todo caso, cumpre esclarecer que os conceitos juridicos sdo usados ndo para definir
esséncias, mas para permitir e viabilizar a aplicacdo das normas juridicas**®. Assim, embora a
indeterminacdo da linguagem ndo seja 0 meio adequado de delegar ao administrador a
possibilidade de complementar as regras de imposicao tributéria (ou seja, embora seja ilegitima
a chamada delegacdo natural, na forma como conceituada linhas acima), isso ndo significa
dizer que a Administracdo Pablica seja vedado estabelecer, desde logo, o sentido que entender
apropriado aos conceitos utilizados pelo legislador.

Como explicitado em linhas anteriores, geralmente € até melhor que o Poder Executivo

415 GRAU, Eros Roberto. Op. cit. p. 155.
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explicite os termos em que compreende este ou aquele conceito, uma vez que a previsdo
regulamentar padroniza a atuacdo do Poder Publico e, assim, permite, em algum grau, maior
seguranca juridica (ja que de antemao se sabera a conduta da Administracéo Publica em relacédo
ao particular), bem como o respeito ao principio da igualdade (art. 5°, caput, Constituicdo), que
é também tdo caro no Direito Brasileiro*®.

E o que acontece, por exemplo, na definicdo do conceito de insumo, para fins de
apuracdo nao cumulativa da contribuicdo ao PIS e da COFINS. O art. 3°, Il, de ambas as Leis
n® 10.637/02 e 10.833/03 autoriza o desconto de créditos de PIS e COFINS, calculados em
relagdo a bens e servigos, utilizados como insumo na prestacdo de servigos e na producdo ou
fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes.

A pretexto de regulamentar o dispositivo legal, a Receita Federal editou instrucdes
normativas (regulamentos, em sentido amplo), nas quais o conceito de insumos ficou restrito
aos bens e servicos aplicados/consumidos nos produtos fabricados ou servigos prestados®’.

Em oposicdo ao entendimento do Fisco, que equipara o conceito de insumos aquele
utilizado pelo Regulamento do IPI, os contribuintes passaram a defender judicialmente que o
conceito deveria ser importado da legislacdo de um tributo com base semelhante ao do
PIS/COFINS, o do IRPJ assemelhando-se ao conceito de despesa necessaria.

Entretanto, a jurisprudéncia do CARF passou a rejeitar a importacdo da defini¢do de

416 «“Sem regulamentar a lei, a atividade executiva pode se tornar complicada e no uniforme, especialmente
quando se tem em mente a necessidade de fiscalizar o cumprimento da legislagdo tributaria em massa.”
(AMENDOLA, Antonio Carlos de Almeida. Participacdo do contribuinte na regulamentac¢ao tributaria. Porto
Alegre: Magister, 2011, p. 64.)

417 IN SRF n° 404/2004: “Art. 8°. (...) (...) 8§ 4° Para os efeitos da alinea "b" do inciso | do caput, entende-se como
insumos: | - utilizados na fabricagdo ou producdo de bens destinados a venda: a) a matéria-prima, o produto
intermediério, o material de embalagem e quaisquer outros bens que sofram alteracGes, tais como o desgaste, o
dano ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas, em funcédo da acao diretamente exercida sobre o produto
em fabricacdo, desde que ndo estejam incluidas no ativo imobilizado; b) os servicos prestados por pessoa juridica
domiciliada no Pais, aplicados ou consumidos na produgdo ou fabricagdo do produto; Il - utilizados na prestacdo
de servigos: a) os bens aplicados ou consumidos na prestacéo de servicos, desde que nao estejam incluidos no
ativo imobilizado; e b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ou consumidos
na prestagdo do servico. (...)”

IN SRF n° 247/2002: “Art. 66. (...) § 5° Para os efeitos da alinea "b" do inciso | do caput, entende-se como
insumos: (Incluido pela IN SRF 358, de 09/09/2003) | - utilizados na fabricacdo ou producdo de bens destinados
a venda: (Incluido pela IN SRF 358, de 09/09/2003) a) as matérias primas, os produtos intermediarios, o material
de embalagem e quaisquer outros bens que sofram alteracGes, tais como o desgaste, o dano ou a perda de
propriedades fisicas ou quimicas, em funcéo da acdo diretamente exercida sobre o produto em fabricacéo, desde
gue ndo estejam incluidas no ativo imobilizado; (Incluido pela IN SRF 358, de 09/09/2003) b) os servicos
prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ou consumidos na producdo ou fabricacéo do
produto; (Incluido pela IN SRF 358, de 09/09/2003) 1 - utilizados na prestacdo de servicos: (Incluido pela IN
SRF 358, de 09/09/2003) a) os bens aplicados ou consumidos na prestacéo de servicos, desde que ndo estejam
incluidos no ativo imobilizado; e (Incluido pela IN SRF 358, de 09/09/2003) b) os servicos prestados por pessoa
juridica domiciliada no Pais, aplicados ou consumidos na prestacao do servigo. (Incluido pela IN SRF 358, de
09/09/2003)”
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custos ou despesas necessarias da legislacao do IRPJ, por considerar que o conceito de insumos
para geracao de créditos de PIS/COFINS estaria no meio termo entre aquele previsto no RIPI e
os arts. 290 e 299 do RIR*8,

A questdo ainda esta pendente de definicdo perante o Judiciario, tendo o Superior
Tribunal de Justica ja iniciado a andlise da questdo sob o prisma da legalidade das referidas
instrugdes normativas*!®,

Notadamente, ndo fosse a Receita Federal ter adotado desde logo uma das defini¢des
possiveis ao conceito de insumo (a saber, o conceito proprio da legislacdo do IPI), estaria a
Administracdo Publica sujeita a aplicacdo anti-isondmica dos preceitos legais (cada fiscal
poderia langar o tributo conforme bem entendesse), o contribuinte teria mais dificuldade de
planejar suas atividades, e ao Judiciario porventura estaria sendo furtada a condicdo de
sindicabilidade (ou aspectos dessa condicdo), dificultando o controle dos atos do Poder
Executivo.

Neste sentido, este estudo entende que é admissivel ao Executivo preencher, na via do
regulamento, os conceitos juridicos estabelecidos pelo legislador — para que, uma vez
estabelecida a concepcdo da Administracdo Publica quanto ao significado daquele conceito,
seja possivel assegurar principios constitucionalmente explicitos (como, p. ex., 0 da isonomia)
ou mesmo e implicitos (como o da seguranca juridica).

Note-se que, com isso, ndo se quer dizer que sempre que haja um conceito juridico (por
definicdo, indeterminado) seria mandamental ao Executivo expedir um regulamento normativo.
Pelo contrario, ndo se quer tratar aqui de um dever, mas de uma faculdade visando ao
atendimento de principios democraticos e republicanos.

Da mesma forma, o regulamento editado com a finalidade de dar concretude ao conceito

418 Por exemplo: “PIS NAO CUMULATIVO. CONCEITO DE INSUMOS. APLICACAO CASO A CASO. Nio
se aplica, para apuracdo do insumo de PIS ndo cumulativo previsto no inciso Il, artigo 3°, Lei n® 10.637/02, o
critério estabelecido para insumos do sistema ndo cumulativo de IPI/ICMS, uma vez que ndo importa, no caso das
contribuigdes, se 0 insumo consumido obteve ou ndo algum contato com o produto final comercializado. Da
mesma forma ndo interessa em que momento do processo de producdo o insumo foi utilizado. Por outro giro,
também ndo se aplica o conceito especifico de imposto de renda que define custo e despesas necessarias. O
conceito de insumo para o sistema ndo cumulativo do PIS é prdprio, sendo que deve ser considerado insumo aquele
que for UTILIZADO direta ou indiretamente pelo contribuinte na produgao/fabricacao de produtos/servigos; for
INDISPENSAVEL para a formagdo do produto/servico final e for RELACIONADO ao objeto social do
contribuinte. Em virtude destas especificidades, os insumos devem ser analisados caso a caso.” (3% Segdo, 3* Cam.,
22 TO, AC 3302-002.261, Rel. Conselheiro Juliano Lirani, julgado em 20.08.2013)

419 Temas 779 e 780 da lista de recursos representativos de controvérsias. REsp n® 1.221.170, Rel Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, Diario da Justica de 22/04/2014. Disponivel em
http://wwwv.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tt=tema&num_processo_cla
§5e=1221170 acesso em 22.03.2017.



http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tt=tema&num_processo_classe=1221170
http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tt=tema&num_processo_classe=1221170
http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tt=tema&num_processo_classe=1221170
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juridico ndo pode ser vinculante para terceiros (apenas para a propria Administracdo Publica),
no tocante a concretizacdo da regra de imposicdo tributaria, uma vez que a interpretacdo
administrativa pode sempre ser contrastada com a judicial. Alids, uma vez publicado um
regulamento dessa natureza e com tais finalidades, torna-se possivel (e até mais facil) o controle
judicial da interpretacdo dada pela Administragdo Publica.

Dai a defesa da distincdo entre: o regulamento editado para concretizar a interpretacéo
administrativa, de um lado; e, de outro, o regulamento editado para conformacéo normativa de
aspectos da imposicao tributaria, com base em lei que deliberadamente atribui ao administrador
— de modo intencional, mas norteada por critérios e parametros — a tarefa de estabelecer a
aliquota do tributo. E sobre essa Ultima categoria que o texto se debruca nas proximas linhas.

2.7 Quinta perspectiva: a delegacgéo intencional.

Como visto, o objetivo deste estudo é verificar se — e em que medida — € admissivel, no
Direito Tributario brasileiro, a complementacdo normativa das regras de imposicao tributaria
pela Administracdo Publica.

Nos topicos anteriores, foi possivel verificar as quatro perspectivas pelas quais a
discussdo passa. Em todas elas, a tdnica das discussdes € sempre ligada a amplitude da
indeterminacdo conceitual admissivel pelo ordenamento juridico brasileiro em matéria de
imposicao tributaria.

A primeira perspectiva, capitaneada por Alberto Xavier, era completamente avessa a
complementacdo, pois havia o entendimento de que o principio da seguranca juridica atuaria
com especial intensidade sobre o Direito Tributario, desdobrando-se no principio da legalidade

420

como “tipicidade fechada”, por meio de subprincipios de selecdo®”, numerus clausus

(taxatividade e proibicdo de analogia)*?!, exclusivismo*?? e determinacao conceptual??3,

420 O principio da selegdo determinaria que a lei tributaria deve selecionar os fatos que revelem capacidade
contributiva, sendo impossivel a tributacdo com base num conceito geral ou clausula geral de tributo.

421 O principio do numerus clausus determina, por sua vez, que os tributos devem estar taxativamente previstos
na lei, ndo havendo espaco para a analogia na imposicdo tributaria, em face da regra nullum tributum sine lege.

4220 principio do exclusivismo obrigaria o tipo tributario a abrigar uma descrigdo completa e exauriente dos
elementos necessarios a tributacdo, capaz de conter uma valoragéo definitiva da realidade, sem carecer ou tolerar
qualquer outro elemento valorativo estranho a ela.

423 por fim, o principio da determinacdo determinaria que o contelido da decisdo deveria ser rigorosamente
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Na segunda e terceira perspectivas, 0s juristas admitiam que a expresséo tipicidade
fechada seria um equivoco em termos, mas divergiam quanto ao grau de indeterminacdo
admissivel em matéria de imposicao tributaria. Para Misabel Derzi, o primado da seguranca
juridica repeliria, em mateéria tributaria, a adogéo de tipos, conceitos indeterminados e clausulas
gerais, pois 0s conceitos deveriam necessariamente contar com 0 maior grau de precisao
possivel. Ja os defensores da terceira perspectiva ndo enxergariam tamanha repulsa ao uso de
termos vagos e indeterminados na técnica legislativa, havendo até quem admitisse uma espécie
de delegacdo natural ou implicita a Administracdo Publica para complementar o contetido
normativo, diante da imprecisdo da linguagem utilizada pelo legislador tributério.

A quarta perspectiva, por sua vez, identificou o equivoco das anteriores, em especial da
terceira corrente, na medida em que esclareceu que a linguagem humana é, via de regra, dotada
de algum grau de indeterminacdo. Assim, embora seja admissivel a edi¢do de regulamentos
com a finalidade de dar concretude aos conceitos juridicos, tais regulamentos ndo podem ser
vinculantes aos particulares e aos demais 6rgaos de controle da Administracdo Publica (aqui
compreendidos tanto os tribunais administrativos, como por exemplo os Conselhos de
Contribuintes e o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais; quanto o Poder Judiciario;
quanto também o Poder Legislativo).

A quinta e Ultima etapa que se deve levar em consideracdo leva em conta ndo a
possibilidade acidental de delegacdo normativa, mas a propria possibilidade de o legislador
delegar, explicita e propositadamente, a complementacdo de aspectos normativos da regra de
imposicdo tributaria ao Poder Executivo. A delegacéo tributaria, entdo, sera entendida nessa

perspectiva como: a atribui¢do — conferida, de forma expressa e intencional, pelo Legislativo

ao Executivo, por meio de lei que estabeleca pardmetros e critérios de controle — para que a

Administracdo Publica, valendo-se de sua atividade normativa, complemente o sentido de algo

gue ja esta expressamente previsto na lei, fixando a aliquota ou base de célculo da obrigagédo

tributaria, observados os limites e contornos legalmente pré-estabelecidos.

Nessa perspectiva, € interessante notar que a atividade normativa do Poder Legislativo
nem sempre consegue (ou deliberadamente ndo pretende) estabelecer, de forma completa, o
regramento tributario almejado — hip6tese em que se atribui ao regulamento um papel relevante,

sem que a legalidade perca seu papel de contencdo da Administracdo Tributaria®?.

previsto na lei, limitando-se o drgdo aplicador a mera subsuncéo do fato ao tipo tributario, uma vez que todos o0s
seus elementos componentes deveriam ser minuciosamente descritos pela norma, a qual ndo poderia conter
conceitos indeterminados.

424 AMENDOLA, Antonio Carlos de Almeida. Participagdo do contribuinte na regulamentacio tributéria. Porto
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Em outras palavras, ndo se estd aqui a tratar de uma delegagdo implicita decorrente da
indeterminag&o da linguagem, nem se discute aqui a questéo atinente ao grau de concretude dos
termos utilizados — embora se reconheca que a indeterminacao dos conceitos possa ser utilizada
como fator de graduacdo das aliquotas, j& que, por exemplo, um conceito numérico é mais
determinado que um conceito abstrato, a exemplo do conceito de grau de risco da atividade
laboral.

Quer-se tratar, Unica e exclusivamente, das hipdteses em que o legislador

deliberadamente optou por transferir, ao Poder Executivo, a faculdade de fixar aliquotas e base

de célculo de tributos, dentro de limites pré-estabelecidos.
E 0 que ocorreu, por exemplo, no caso dos arts. 3°, 4°, 6°, 7°, 89, 9°, 10 e 011, da Lei n°
12.514/2011, que atribuiram aos Conselhos de Profissionais a atribui¢éo de fixar as aliquotas

das contribuices a eles devidas. Os dispositivos tém a seguinte redacao:

“Art. 3° - As disposicOes aplicaveis para valores devidos a conselhos profissionais,
quando ndo existir disposi¢do a respeito em lei especifica, sdo as constantes desta Lei.
Paragrafo unico - Aplica-se esta Lei também aos conselhos profissionais quando lei
especifica:

| - estabelecer a cobranca de valores expressos em moeda ou unidade de referéncia
ndo mais existente;

Il - ndo especificar valores, mas delegar a fixagdo para o préprio conselho.

Art. 4° - Os Conselhos cobraréo:

I - multas por violagéo da ética, conforme disposto na legislagéo;

Il - anuidades; e

I11 - outras obriga¢6es definidas em lei especial.

Art. 6° - As anuidades cobradas pelo conselho serdo no valor de:

| - para profissionais de nivel superior: até R$ 500,00 (quinhentos reais);

Il - para profissionais de nivel técnico: até R$ 250,00 (duzentos e cinquenta reais); e

I11 - para pessoas juridicas, conforme o capital social, os seguintes valores maximos:

a) até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais): R$ 500,00 (quinhentos reais);

b) acima de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e at¢é R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais): R$ 1.000,00 (mil reais);

c) acima de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) e até R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais): R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais);

d) acima de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) e até R$ 1.000.000,00 (um milh&o
de reais): R$ 2.000,00 (dois mil reais);

e) acima de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais) e até R$ 2.000.000,00 (dois milhdes
de reais): R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais);

f) acima de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) e até R$ 10.000.000,00 (dez
milhdes de reais): R$ 3.000,00 (trés mil reais);

g) acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhGes de reais): R$ 4.000,00 (quatro mil reais).
§ 1° - Os valores das anuidades serdo reajustados de acordo com a variacdo integral
do Indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC, calculado pela Fundagio
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, ou pelo indice oficial que venha
a substitui-lo.

§ 2° - O valor exato da anuidade, o desconto para profissionais recém-inscritos, os
critérios de isencédo para profissionais, as regras de recuperacédo de créditos, as regras
de parcelamento, garantido o minimo de 5 (cinco) vezes, e a concessdo de descontos
para pagamento antecipado ou a vista, serdo estabelecidos pelos respectivos conselhos
federais.

Art. 7° - Os Conselhos poderdo deixar de promover a cobranca judicial de valores

Alegre: Magister, 2011, p. 18.
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inferiores a 10 (dez) vezes o valor de que trata o inciso | do art. 6°.

Art. 8° - Os Conselhos ndo executardo judicialmente dividas referentes a anuidades
inferiores a 4 (quatro) vezes o valor cobrado anualmente da pessoa fisica ou juridica
inadimplente.

Paragrafo Unico - O disposto no caput ndo limitard a realizacdo de medidas
administrativas de cobranca, a aplicagdo de sancfes por violagcdo da ética ou a
suspensdo do exercicio profissional.

Art. 9° - A existéncia de valores em atraso ndo obsta o cancelamento ou a suspensao
do registro a pedido.

Art. 10 - O percentual da arrecadacéo destinado ao conselho regional e ao conselho
federal respectivo é o constante da legislacdo especifica.

Art. 11 - O valor da Taxa de Anotacdo de Responsabilidade Técnica - ART, prevista
na Lei no 6.496, de 7 de dezembro de 1977, nao podera ultrapassar R$ 150,00 (cento
e cinquenta reais).

Paragrafo unico - O valor referido no caput sera atualizado, anualmente, de acordo
com a variagdo integral do indice Nacional de Pregos ao Consumidor - INPC,
calculado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, ou
indice oficial que venha a substitui-lo.

Outro exemplo é a fixacdo do valor da taxa de Anotacdo de Responsabilidade Técnica
(ART), inicialmente instituida pela Lei n® 6.496/77, que autorizava a exigéncia do tributo sob
critérios e valores a serem definidos pelo Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e

Agronomia, ad referendum do Ministro do Trabalho:

Lei n® 6.496/1977:

“Art 1° - Todo contrato, escrito ou verbal, para a execucéo de obras ou prestacéo de
quaisquer servicos profissionais referentes a Engenharia, & Arquitetura e 8 Agronomia
fica sujeito a ‘Anotagdo de Responsabilidade Técnica’ (ART).

Art 2° - A ART define para os efeitos legais 0s responsaveis técnicos pelo
empreendimento de engenharia, arquitetura e agronomia.

§ 1° - A ART seré efetuada pelo profissional ou pela empresa no Conselho Regional
de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CREA), de acordo com Resolugdo prépria
do Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CONFEA).

8§ 2° - O CONFEA fixar4 os critérios e os valores das taxas da ART ad referendum do
Ministro do Trabalho.”

Posteriormente, o art. 2°, paragrafo Unico, da Lei n°® 6.994/1982 estabeleceu caber aos
Conselhos Regionais de Engenharia, Arquitetura e Agronomia fixarem o valor da ART, que em

todo caso deveria obedecer ao limite maximo de 5 MVRs (Maior Valor de Referéncia):

Lei n® 6.994/1982:

“Art 2° - Cabe as entidades referidas no art. 1° desta Lei a fixagdo dos valores das
taxas correspondentes aos seus servigos relativos e atos indispensaveis ao exercicio
da profissdo, restritas aos abaixo discriminados e observados os seguintes limites
maximos: (...)

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo ndo se aplica as taxas referentes & Anotacéo
de Responsabilidade Técnica - ART, criada pela lei n® 6.496, de 7 de dezembro de
1977, as quais poderao ser fixadas observado o limite maximo de 5 MVR.”

Finalmente, o art. 11 da Lei n°® 12.514/2011 estabeleceu que o valor dessa taxa nédo

poderia ultrapassar R$ 150,00 a serem corrigidos pelo INPC:

Lei n®12.514/2011:

“Art. 11. O valor da Taxa de Anotac¢do de Responsabilidade Técnica - ART, prevista
na Lei n® 6.496, de 7 de dezembro de 1977, ndo poderé ultrapassar R$ 150,00 (cento
e cinquenta reais).

Paragrafo tnico. O valor referido no caput sera atualizado, anualmente, de acordo com
a variacao integral do Indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC, calculado
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pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, ou indice oficial
que venha a substitui-lo.”

Aqui, como se V&, a lei tributaria deixou a cargo de 6rgdos da Administracdo Publica a
definicdo do valor a ser pago a titulo de contribuicéo e de taxa, sem que a questdo tenha relagéo
com o grau de indeterminacdo da linguagem. Trata-se, portanto, de fendmeno totalmente
diverso daquele abordado pelas trés outras etapas de estudo.

A questdo é polémica.

Em primeiro lugar, é necessario verificar se esse modelo de delegacéo tributéria seria
admissivel no Direito Brasileiro. De antemdo, pode-se dizer que o argumento pela
impossibilidade de delegacdo do poder normativo em matéria tributaria ja encontrava adogao
desde antes de Aliomar Baleeiro. Em sua classica obra Limitacdes Constitucionais ao Poder de
Tributar, o ilustre jurista, apoiado em ligdes de Carlos Maximiliano, criticava o entendimento
segundo o qual “fixados o maximo e o minimo do tributo, o Poder Executivo gozaria de
discricionarismo, sujeito a standards juridicos, para estabelecer as propor¢des e gradagdes’*?
dos tributos. Igualmente, comentando o dispositivo constitucional que estatuia a legalidade
tributéria na Constituicdo de 1969, Baleeiro dizia que a boa interpretacdo do entdo vigente art.
153, § 29, levava a conclusao de que “a lei que aplica especialmente tributo a manutencéo de
Orgdo paraestatal, ou parafiscal, ndo pode delegar a este a fixacdo ou alteracdo do objeto da
prestacdo, isto é, do quantum a ser exigido dos contribuintes’*?°,

Além disso, embora a Constituicdo da Republica permita, em certos casos, a
participacdo do Poder Executivo na alteracdo de aliquotas de impostos e da CIDE-combustiveis,
o0 texto constitucional € silente quanto as demais espécies tributarias. Assim, sera necessario
verificar se a omissdo do legislador constituinte significa antes uma proibicdo a delegacédo
tributéria, ou se ela constitui uma permissdo para que o legislador, em determinadas
circunstancias, proceda a delegacao tributaria na forma definida nesta pesquisa.

Alcancar tal investigacdo sé sera possivel a partir de uma analise sitematico-estrutural

425 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 83.

426 BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 237. No entanto, em outro trecho de sua obra, Baleeiro quase que
contraditoriamente admite a delegacéo tributaria em matéria de isencdes:

“Instituir ou decretar um imposto constitui ato do Poder competente, declarando inequivocamente em que casos
seré exigido. N&o basta dizer que se decreta o imposto tal, ha que se definir o fato gerador em harmonia com o
CTN (ver comentérios ao art. 114 e seg. do CTN).

A excecdo do art. 52, § 3.9, I11, pela qual ato executivo definird os géneros de 12 necessidade isentos do ICM
(hoje, art. 1.2, § 7.2 do Decreto-lei n.° 406/1968), ja ndo prevalece porque o art. 23, § 6.°, da CF de 1969 ndo a
repetiu. Os Estados manifestam sua vontade no assunto por lei (ad instar dos arts. 200 e 43, 1, da CF de 1969).
Contudo, a lei pode autorizar o0 Executivo a fazer a lista das mercadorias, segundo standards juridicos que ela
fixe.” (BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 966)
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da Constituicdo da Republica, tema que seré objeto de estudo no préximo capitulo.
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3 O MODELO DE DELEGACAO NORMATIVA TRIBUTARIA ADOTADO PELA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988.

Neste capitulo, pretende-se abordar o modelo de delegacdo das regras de imposicao
tributaria adotado pela Constitui¢do brasileira vigente. Antes de analisar quais s&o os limites e
critérios validos na delegacdo tributaria intencional, € necessario explicitar se tal delegacéo €
valida no ordenamento juridico brasileiro. E, se é valida, em que medida houve expressa

manifestacdo do legislador constituinte sobre essa matéria.

3.1 O modelo de delega¢do normativa tributaria expressamente adotado pela Constituicéo

da Republica Federativa do Brasil.

Em matéria tributaria, como visto no tépico 2.2, supra, a Constituicdo da Republica
estabelece que € vedado exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega (art. 150, I, CF).
Deste modo, a regra é que os elementos da obrigacdo tributaria estejam previstos em lei em
sentido formal, assim entendido como o ato normativo emanado do 6rgéo titular da fungéo
legislativa, elaborado de acordo com o devido processo legislativo constitucional.

Na vigéncia da Emenda Constitucional n® 18, de 1965, o legislador constituinte permitiu
que o Poder Executivo alterasse aliquotas ou bases de calculo de alguns tributos — a saber, dos
impostos sobre importagdo e exportacdo (11 e IE —art. 7°, § 1°, da EC n° 18/1965)**" e do imposto
sobre operacGes de crédito, cAmbio e seguro, e sobre operacOes relativas a titulos e valores
imobiliarios (IOF — art. 14, § 1°, da EC n° 18/1965)*?8, Essa é a razdo pela qual o Codigo

427 EC n° 18/1965:

“Art. 7° Compete a Unido:

I - 0 impdsto sbbre a importacdo de produtos estrangeiros;

Il - o impdsto sbbre a exportacdo, para o estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados.

§ 1° O Poder Executivo pode, nas condi¢Bes e nos limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as bases de
calculo dos impostos a que se refere éste artigo, a fim de ajusta-los aos objetivos da politica cambial e de
comércio exterior.”

428 EC n° 18/1965:

“Art. 14. Compete a Unido o impdsto:

I - s6bre operaces de crédito, cdmbio e seguro, e sbbre operagdes relativas a titulos e valdres imobiliarios;

Il - s6bre servicos de transportes e comunicacdes, salvo 0s de natureza estritamente municipal.

§ 1° O Poder Executivo pode, nas condi¢des e nos limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as bases do
calculo do imp0sto, nos casos do n° | déste artigo, a fim de ajusta-lo aos objetivos da politica monetaria.”
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Tributario Nacional, aprovado logo depois por meio da Lei 5.172, de 1966, admite que o Poder
Executivo pudesse alterar aliquotas e bases de calculo desses mesmos impostos (arts. 21, 26 e
65 do CTN)*?°.

No entanto, desde a redacgdo originaria da Constituicdo de 1988, o escopo da delegacéo
expressa ao Poder Executivo, em matéria de impostos, foi reduzida para a alteracdo apenas das
aliquotas, conforme dispde o art. 153, § 1°, da Constituicdo. O dispositivo faculta ao Poder
Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos
impostos sobre importacdo e exportacdo, IOF e IPI1*%, sendo esse Gltimo uma novidade em
relagdo a previsdo da EC n° 18/1965.

Como se trata de enumeracgdo explicita de casos especificos e que ndo guarda paralelo
em outros dispositivos constitucionais em matéria de impostos, pode-se dizer que se trata de
competéncia prevista de modo expresso e excepcional a Unido.

Em outras palavras, como ndo ha mais previsao expressa, na Constituicdo de 1988, para
que o Poder Executivo altere as bases de céalculo de impostos, tem-se como nédo recepcionada
pela atual ordem constitucional a autorizacdo contida nos arts. 21, 26 e 65 do CTN, no que se
refere a possibilidade de o Poder Executivo alterar também as bases de calculo dos impostos de
importacdo e exportacdo, e do imposto sobre operacGes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas

a titulos ou valores mobiliarios*?.

429 CTN:

“Art. 21. O Poder Executivo pode, nas condi¢Ges e nos limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as
bases de calculo do imposto, a fim de ajusta-lo aos objetivos da politica cambial e do comércio exterior.

(...)

Art. 26. O Poder Executivo pode, nas condicBes e nos limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as
bases de calculo do imposto, a fim de ajusta-los aos objetivos da politica cambial e do comércio exterior.
(...)

Art. 65. O Poder Executivo pode, nas condicdes e nos limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as
bases de calculo do imposto, a fim de ajusta-lo aos objetivos da politica monetaria.”

430 «Art, 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I - importacdo de produtos estrangeiros;

Il - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

111 - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operagdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;

(...)

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas
dos impostos enumerados nos incisos [, I, IV e V.”

431 Nesse sentido: “Base de calculo. Reserva legal. A autorizagdo constante do art. 21 do CTN relativamente a
alteracdo da base de calculo ndo encontra mais suporte constitucional, ndo tendo sido recepcionada. Tratava-se
de excecdo ao principio da legalidade que, entretanto, ndo mais existe em nosso Sistema Tributario, pois o art.
153, § 1°, da Constitui¢do Federal 6 confere ao Poder Executivo a alteragdo das aliquotas e, mesmo assim,
atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei.” (PAULSEN, Leandro. Constituigdo e codigo tributario
comentados a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 724.)

Comentério idéntico, em relacdo aos arts. 26 e 65, pode ser encontrado na mesma obra, respectivamente, nas pp.
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Por outro lado, é importante enfatizar que o art. 153, § 1°, da Constitui¢do de 1988, ndo
é uma excec¢do plenamente aberta a legalidade prevista no art. 150, I, CF/88. Trata-se, mais
propriamente, de uma mitigacdo a legalidade, uma vez que o art. 153, § 1°, atribui ao Poder
Executivo a faculdade de alterar as aliquotas dos referidos impostos, atendidos as condicGes e
os limites estabelecidos em lei.

Nesse contexto, dentro do fluxo de positivagdo presente no Sistema Tributario
brasileiro, ha que se ter em mente que o proprio CTN ja estabeleceu a finalidade das respectivas
modulacdes de aliquotas, a saber: (i) adequacédo aos objetivos da politica cambial e do comércio
exterior, nos casos dos impostos sobre importacdo e exportacdo (arts. 21 e 26, CTN); e (ii)
adequacdo aos objetivos da politica monetaria, no caso do IOF (art. 65, CTN).

Em outras palavras, conforme bem estabelecido, desde muito, pela doutrina*®?, é
necessario que a lei estabeleca condigdes e limites para que haja a modulacdo das aliquotas —

0s quais, se ndo observados, implicam a invalidade do ato do Poder Executivo*®,

735 e 868.

Vale notar que, desde a Emenda Constitucional n® 01 de 1969, ja ndo havia mais previsdo expressa, no art. para
gue a Unido pudesse alterar a base de célculo do IOF. Vide, a respeito, a reda¢do do art. 21 vigente a época:
“Art. 21. Compete a Unido instituir imposto sobre:

I - importacdo de produtos estrangeiros, facultado ao Poder Executivo, nas condigdes e nos limites estabelecidos
em lei, alterar-lhe as aliquotas ou as bases de célculo;

Il - exportacdo, para o estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados, observado o disposto no final do
item anterior;

(...)

V - produtos industrializados, também observado o disposto no final do item I;

VI - operagdes de crédito, cAmbio e seguro ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;”

432 Aliomar Baleeiro, comentando o dispositivo da Constituicdo de 1969 que estatuia a legalidade tributaria, ja
expressava o0 seguinte:

“A prima facie, poder-se-ia supor que o art. 159, § 29, toleraria a cobranca do IPI e dos outros tributos
excepcionados seguindo o discricionarismo amplo do Poder Executivo, que ditaria quanto, como, quando e por
que daquelas alteragcdes. Mas os arts. 21, 1 e V, e 153, § 29, devem ser conjugados para aplicagdo simultanea e
harménica.

O IPI, os impostos de importacdo e exportagdo e as contribuices parafiscais ou especiais, enfim, todos 0s casos
do art. 153, § 29, comportam cobranga no mesmo exercicio de sua decretagéo, mas s por lei, que pode institui-
las desde logo em disposi¢des autoexecutaveis, ou pode condiciona-las a ato do Poder Executivo, prefixando-
lhes, desde logo, ‘as condigdes e os limites’. Ndo sem estes, nem aquelas.

N&o vale o ato do Poder Executivo se a lei 0 ndo autoriza. Nao tem eficacia a lei, para esse fim, se ndo estabelece
condices e limites, dentro dos quais deve agir o Poder Executivo. A lei, em tal caso, ndo pode ser uma carta
branca que equivaleria, entdo, a delegagdo de atribuicdes dum Poder a outro Poder, pratica constitucionalmente

defesa (art. 6°, paragrafo tnico).” (BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 82 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p 95.)

433 Neste sentido, tratando de majoracéo do IPI, vale a leitura da ementa abaixo: “PROCESSUAL CIVIL,
TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO. IPl. DECRETO 97.410/88. DECRETO-LEI 1.199/71. AUMENTO DE
ALIQUOTA. MOTIVACAO. AUSENCIA. (...) 3. A majoracio da aliquota do IPI relativa & mercadorias
enquadradas no codigo 73.10.21.99.00 da TIPI ndo guarda congruéncia com 0s motivos determinantes para a
expedicdo do Decreto 97.410/88, 0 que evidencia a sua ilegalidade, por auséncia de motivacdo. 4. Embargos
infringentes improvidos.” (EIAC 0024075-70.2002.4.01.0000 / DF, Rel. Desembargador Federal Leomar Barros
Amorim de Sousa, Quarta Secdo, DJ p.11 de 24/11/2006, sem grifos no original)

Vale notar, por outro lado, que em caso analogo, ao tratar de majoracao do imposto sobre exportacdo, o Superior
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Mas ha casos outros em que a Constituicdo também atribuiu expressamente a 6rgéo, que
ndo o Legislativo, a competéncia para alterar aliquotas de impostos. As trés outras excecdes,
sobre as quais serdo tecidos comentarios nas proximas linhas, ndo foram previstas desde a
redacdo originaria da Constituicdo, mas sim instituidas por meio de Emendas Constitucionais.

A primeira delas é a atinente ao ICMS monofésico incidente sobre combustiveis e
lubrificantes. Nessa hipotese, a aliquota é definida mediante deliberagdo dos Estados e Distrito
Federal, nos termos da lei complementar (art. 155, § 2°, alineas “g” e “h”, § 4°, IV, CF, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 33/2001)***. Atualmente, a lei que cumpre tal
funcéo € a lei complementar n°® 24 de 7 de janeiro de 1975, com base na qual foi criado o
Conselho Nacional de Politica Fazendaria— CONFAZ.

O CONFAZ é um 6rgdo colegiado, formado por Secretarios de Fazenda, Financas ou
Tributacdo dos Estados e do Distrito Federal, com reunides presididas pelo Ministro de Estado

da Fazenda, competindo-lhe, precipuamente, celebrar convénios para efeito de concessdao ou

Tribunal de Justica estabeleceu limites menos amplos a sindicabilidade judicial do ato do Poder Executivo,
conforme ementa abaixo: “TRIBUTARIO. IMPOSTO DE EXPORTACAO. MAJORACAO DE ALIQUOTA.
ATO DO EXECUTIVO. MOTIVA(;AO. MERITO. REEXAME PELO JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE.
TERATOLOGIA. INEXISTENCIA. LEI 9.716/1998. VIOLACAO. (...) 3. O Tribunal de origem, apesar de
reconhecer a existéncia de motivacao, julgou que a majoracdo ndo atingiu os referidos objetivos. 4. Cabe ao
Judiciario aferir se 0 Executivo motivou adequadamente a alteracdo de aliquota do Imposto de Exportacéo e
observou o limite legal, e ndo valorar essa motivacdo ou determinar qual seria a forma adequada de atender as
politicas cambial e de comércio exterior. 5. Inexiste teratologia que evidencie nulidade do ato, o que impede a
intervencdo do Judiciario no mérito da decisdo. 6. Recurso Especial provido.” (REsp 614.890/RS, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 02/04/2009, DJe 20/04/2009, sem grifos no original)

434 «Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

(...)

§ 2° O imposto previsto no inciso 11 atendera ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de
1993)

(..

XII - cabe a lei complementar:

(...)

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais 0 imposto incidird uma Unica vez, qualquer que seja a
sua finalidade, hipotese em que ndo se aplicara o disposto no inciso X, b; (Incluida pela Emenda Constitucional
n° 33, de 2001)

(...)

§ 4° Na hipétese do inciso XII, h, observar-se-a o seguinte: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)
(...)

IV - as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberacdo dos Estados e Distrito Federal, nos termos do
§ 2°, XII, g, observando-se o seguinte: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

(..)

c) poderao ser reduzidas e restabelecidas, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, 111, b.(Incluido pela
Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

§ 5° As regras necessarias a aplicagdo do disposto no § 4°, inclusive as relativas a apuracdo e a destinagdo do
imposto, serdo estabelecidas mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do § 2°,

XI1, g. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)”
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revogacao de isencdes, incentivos e beneficios fiscais e financeiros do ICMS*®, Tais convénios
podem versar, por exemplo, sobre isencdo, reducdo da base de calculo, concesséo de créditos
presumidos, incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais (art. 1° da LC n° 24/1975)*¢. E,
para serem aprovados, 0s convénios demandam decisdo unanime dos Estados representados
(art. 2°, § 2°, da LC 24/1975)%%',

A segunda excecdo € a atinente a defini¢do das aliquotas da contribuicao de intervencao
no dominio econdmico relativa as atividades de importacdo ou comercializacdo de petroleo e
seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel (CIDE-combustiveis). Nesse
caso, a aliquota da contribuicéo podera ser reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo
(art. 177, § 4°, 1, “b”, CF/88, na redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 33/2001)*%,

A terceira exce¢do, que atualmente ndo estd mais em vigor, era atinente a contribuicéo
provisoria sobre movimentacao ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza
financeira (CPMF — art. 74 do ADCT**, incluido pela Emenda Constitucional n® 12/1996). Na

435 Disponivel em https://www.confaz.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/CONFAZ. Acesso em
10.12.2017.

436 «Art. 1° - As isengGes do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias serdo concedidas ou
revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta
Lei.

Parégrafo tnico - O disposto neste artigo também se aplica:

I - & reducdo da base de calculo;

Il - & devolugdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou ndo, do tributo, ao contribuinte, a
responsavel ou a terceiros;

111 - a concessdo de créditos presumidos;

IV - & quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no Imposto de
Circulacéo de Mercadorias, dos quais resulte reducéo ou eliminacéo, direta ou indireta, do respectivo 6nus;

V - as prorrogagdes e as extensdes das isengdes vigentes nesta data.”

437 «“Art. 2° - Os conveénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reunides para as quais tenham sido
convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do
Governo federal.

8§ 1° - As reunides se realizardo com a presenca de representantes da maioria das Unidades da Federacéo.

§ 2° - A concessdo de beneficios dependera sempre de decisdo unanime dos Estados representados; a sua
revogagao total ou parcial dependera de aprovacdo de quatro quintos, pelo menos, dos representantes presentes.”

438 «“Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

(...)

8§ 4° A lei que instituir contribuicdo de intervencdo no dominio econémico relativa as atividades de importagéo
ou comercializacdo de petréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel devera
atender aos seguintes requisitos: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

| - a aliquota da contribuicdo podera ser: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

a) diferenciada por produto ou uso; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

b)reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando o disposto no art.

150,111, b; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)”

439 Art. 74. A Unido podera instituir contribuicdo proviséria sobre movimentagéo ou transmissao de valores e de
créditos e direitos de natureza financeira. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 12, de 1996)

8§ 1° A aliquota da contribuicéo de que trata este artigo ndo excederda a vinte e cinco centésimos por cento,
facultado ao Poder Executivo reduzi-la ou restabelecé-la, total ou parcialmente, nas condi¢es e limites fixados
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espécie, era permitido ao Poder Executivo reduzir ou restabelecer a aliquota, total ou
parcialmente, nas condicdes e limites fixados em lei, até o patamar de vinte e cinco centésimos
por cento (art. 74, § 1°, ADCT).

Note-se que, todos esses casos 0s casos, a Constitui¢do atribuiu expressamente a 6rgédos
diversos do Poder Legislativo a possibilidade de definir aliquotas para determinados impostos
(I, IE, IPI e IOF, no caso da Unido; ICMS, no caso dos Estados) e para a CIDE-combustiveis
e CPMF (no caso da Unido). Contudo, no caso do ICMS monofasico sobre combustiveis e da
CIDE-combustiveis, a excecao ndo foi prevista desde a redacéo originaria da Constitui¢do, mas
sim instituida pela Emenda Constitucional n°® 33/2001. Ademais, no caso da CPMF, a previsdo
foi inserida no art. 74 do ADCT pela EC n°® 12/1996.

Nesse particular, uma primeira questdo que poderia surgir é definir se Emenda
Constitucional poderia excepcionar o disposto no art. 150, I, da Constituicdo Federal.

O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de estabelecer a natureza de direitos
fundamentais a determinadas limita¢Oes constitucionais ao poder de tributar, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 939. Na ocasido, o STF definiu que as normas oriundas
do art. 150, III, “b” (anterioridade), ¢ IV (imunidades), da Constitui¢ao tratavam de questdes
atinentes a direitos fundamentais dos contribuintes*?®, de modo que ndo poderiam ser

excepcionados sequer por Emenda Constitucional®!,

em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 12, de 1996)

8§ 2° A contribuicdo de que trata este artigo ndo se aplica o disposto nos arts. 153, § 5°, e 154, 1, da
Constituicdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 12, de 1996)
§ 3° O produto da arrecadacédo da contribuicdo de que trata este artigo sera destinado integralmente ao Fundo
Nacional de Salde, para financiamento das a¢es e servicos de saude. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
12, de 1996)
§ 4° A contribuicdo de que trata este artigo terd sua exigibilidade subordinada ao disposto no art. 195, § 6°, da
Constituicdo, e ndo podera ser cobrada por prazo superior a dois anos. (Incluido pela Emenda Constitucional n®

12, de 1996)

440 Exceto, é claro, a imunidade reciproca da alinea “a” do inciso V1 do art. 150 da Constituigdo, que guarda
fundamento de prote¢do no pacto federativo, prevista no art. 60, § 4°, I, CF/88.

41 “EMENTA.: - Direito Constitucional e Tributario. Acao Direta de Inconstitucionalidade de Emenda
Constitucional e de Lei Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisorio sobre a Movimentag&do ou a Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - 1.P.M.F. Artigos 5., par. 2., 60, par. 4., incisos | e IV,
150, incisos 111, "b", e VI, "a", "b", "c" e "d", da Constituicdo Federal. 1. Uma Emenda Constitucional, emanada,
portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagéo a Constituicdo originaria, pode ser declarada
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcéo precipua e de guarda da Constituicdo (art. 102, I,
"a", da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2., autorizou a Unido a instituir o
I.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2. desse dispositivo, que, quanto a tal
tributo, ndo se aplica "o art. 150, 111, "b" e VI", da Constituicéo, porque, desse modo, violou 0s seguintes
principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da anterioridade, que e garantia
individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso IV e art. 150, I1I, "b" da Constituicdo); 2. - o
principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
a instituicdo de impostos sobre o patriménio, rendas ou servigos uns dos outros) e que e garantia da Federacdo
(art. 60, par. 4., inciso |,e art. 150, VI, "a", da C.F.); 3. - a norma que, estabelecendo outras imunidades impede a
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No que interessa ao presente estudo, o racional utilizado pela maioria dos ministros foi
0 de que, por forca do § 2° do art. 5° da Constituicdo, os direitos e garantias previstos em
diversos dispositivos contidos no art. 150 da CF/88 (a exemplo da anterioridade tributaria e de
algumas imunidades) teriam natureza de direitos fundamentais, de modo que ndo poderiam ser
excepcionados por Emenda Constitucional, por forca do art. 60, 8 4°, 1, CF/88. Extrapolando
tal entendimento para a legalidade tributaria, a conclusdo seria pela invalidade da Emenda
Constitucional n° 33/2001, no ponto em que trouxe novas excecbes ao art. 150, I, da
Constituicio**,

Vale notar, entretanto, que é possivel construir um raciocinio que afaste tal
interpretacdo. E que a dicgdo do art. 60, § 4°, IV, da Constituicio Federal estabelece que néo

sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias

individuais. Por sua vez, o art. 150, I, da Constituicdo, estabelece que, sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca. No caso, a EC n° 33/2001, ao
inserir o art. 177, 8 4°, inc. |, da CF/88, ndo aboliu, nem tendeu a abolir, a legalidade prevista
no art. 150, I, CF — pelo contrario, o dispositivo constitucional estabeleceu que a propria lei
deve prever a possibilidade de reducdo e restabelecimento das aliquotas da CIDE pelo Poder
Executivo.

A questdo também ndo traz maiores problemas ao se tratar do ICMS monofasico

incidente sobre combustiveis e lubrificantes. Embora se saiba que, em altima analise, sera o

criacdo de impostos (art. 150, I111) sobre: "b"): templos de qualquer culto; "c"): patrimdnio, renda ou servicos dos
partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacao e de assistencia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e "d"): livros, jornais,
periodicos e o papel destinado a sua impressdo; 3. Em consequencia, e inconstitucional, também, a Lei
Complementar n. 77, de 13.07.1993, sem reducéo de textos, nos pontos em que determinou a incidencia do
tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no art. 150, VI, "a", "b", "c" e "d"
da C.F. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4. Acéo Direta de Inconstitucionalidade julgada
procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida, com relacdo a todos 0s
contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que suspendera a cobranga do tributo no ano de 1993.”
(ADI 939, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/1993, DJ 18-03-1994 PP-
05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-00755)

442 Esse também é o entendimento de parte da doutrina:

“Excegdes e atenuagdes as clausulas pétreas da legalidade e da anterioridade de exercicio. Por ocasido do
julgamento da ADIn 939, o STF deixou claro que as limita¢des ao poder de tributar constituem direitos
fundamentais das pessoas enquanto contribuintes e, portanto, clausulas pétreas, ndo sendo admissivel sequer a
sua excepcionalizaco, ainda que por lei complementar. Tendo em conta que a EC n. 33/2001 tem como
resultado permitir que a lei estabeleca simplesmente a aliquota maxima do tributo, deixando ao Executivo o
poder de transitar livremente abaixo de tal limite, bem como de proceder a restabelecimento de aliquotas com
aplicacao imediata, e considerado o precedente do STF, tem-se que a nova alinea b do inciso | do § 4° do art.
177, introduzida pela EC n. 33/2001, ¢ inconstitucional.” (PAULSEN, Leandro. Constituicdo e codigo tributario
comentados a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pp. 476-477.)



124

Convénio do CONFAZ o ato normativo a estabelecer a aliquota, vale lembrar que a dicgéo do
art. 155, § 4° 1V, CF/88 dispde que “as aliquotas do imposto serdo definidas mediante
deliberacdo dos Estados e Distrito Federal, nos termos do § 2°, XI1, g”. Esse altimo dispositivo

estabelece que “cabe a lei complementar: (...) regular a forma como, mediante deliberacéo dos

Estados e do Distrito Federal, isen¢fes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados” (sem grifos no original).

Ou seja, em vez de abolir a legalidade ou de estabelecer sistematica tendente a aboli-la,
a EC n° 33/2001 definiu que a propria lei (frise-se, complementar) deve regular a forma como
se d& a deliberacdo dos entes politicos para definir as aliquotas do ICMS monofésico sobre
combustiveis e lubrificantes. Assim, ndo ha pecha de inconstitucionalidade na EC n° 33/2001,
no ponto em que inseriu o art. 155, § 4°, IV, da CF/88.

Inconstitucionalidade haveria se a Emenda Constitucional estabelecesse que o proprio
Poder Executivo estaria autorizado a criar, de forma autdbnoma e originéria, o tributo. No caso
da EC n° 33/2001, contudo, ndo foi isso o que aconteceu. Portanto, quanto ao aspecto formal
do comando emanado do art. 150, I, da Constituicdo, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade de Emenda Constitucional que atribua ao Poder Executivo a possibilidade
de graduar as aliquotas de tributo previamente instituido por lei, desde que sejam observados
os limites e condigdes estabelecidos no texto legal.

H4 ainda outras razdes pelas quais uma Emenda Constitucional pode mitigar o rigor do
art. 150, I, da CF/88. Com efeito, ha pelo menos dois grandes principios tutelados pela
legalidade tributaria, a saber: (i) o principio democratico, uma vez que a instituicdo ou
majoracdo de tributo deve ser objeto de discussdo e deliberagdo por 6rgaos representativos do
grupo atingido pela exacdo**; e (ii) a seguranca juridica, pois a lei confere previsibilidade a
tributacdo, na medida em que, ao ser emanada segundo um rito e procedimento préprios, impede
alteracOes bruscas na carga tributaria suportada pelos sujeitos passivos.

Nesse contexto, a Emenda Constitucional que atribuir ao Poder Executivo a
possibilidade de graduar aliquotas de tributo segundo os termos, condi¢bes e limites

estabelecidos pelo Poder Legislativo ndo viola quaisquer desses dois principios, pois

43 O alemdo Otto Mayer, ja no século XIX, defendia que a legislagdo do imposto deveria estabelecer, no
minimo, trés caracteristicas: (i) a materialidade sobre a qual recairia o tributo; (ii) a aliquota e (iii) a forma de
arrecadacdo — sendo que, desses trés elementos, apenas o terceiro poderia ser delegado para regulamentacéo via
instrumentos infralegais, de modo que a Fazenda pudesse ter mais controle da arrecadacdo. Segundo Mayer, a
delegacdo dos outros dois elementos significaria uma violagdo a ideia de representatividade nacional. (MAYER,
Otto. Derecho administrativo aleman: poder de policia y poder tributario. Tomo I1. 2% ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1982, pp. 200-201.) Sem divida, a légica por tras dessa afirmagdo € a necessidade de
controle democréatico da imposicdo tributaria.
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evidentemente: (i) o ato administrativo que modula as aliquotas estara subordinado aos ditames
da lei, 0 que pressupde a edicdo de um ato normativo emanado do Parlamento, 6rgdo com
indubitavel legitimidade democratica; e (ii) a lei estabelecera, de antemdo, um limite a
tributacdo (a aliquota maxima do tributo a ser suportada), que sera conhecido pelos sujeitos
passivos, na medida em que a lei se d& ampla publicidade. Para que a previsibilidade seja
assegurada, contudo, é necessario que as demais garantias constitucionais da irretroatividade e
anterioridade sejam observadas, de modo a ndo causar surpresas aos sujeitos atingidos pelo
tributo.

Nessa linha, outros principios constitucionais também podem motivar a mitigacdo da
legalidade tributaria pela via da emenda a Constituicdo, como por exemplo o da isonomia
previsto no art. 152, CF/88%* — ao que tudo indica, foi esse o mote seguido pela EC n° 33/2001,
no ponto em que inseriu o art. 155, 8 4°, IV, da CF/88, subordinando a defini¢do da aliquota do
ICMS monofésico a deliberacdo pelos Estados e Distrito Federal segundo requisitos e
procedimentos previstos na lei complementar; e o da neutralidade tributaria®®.

Em suma, a legalidade — ndo s6 a geral do art. 5°, Il da Constituicdo, como também a
tributaria do art. 150, | — € garantia fundamental, de modo que ndo pode ser suprimida ou
abolida sequer pela via da Emenda Constitucional, conforme disposto no art. 60, § 4°, IV, do
texto constitucional de 1988. Por outro lado, conforme exposto anteriormente, é defensavel que
0 rigor do art. 150, I, da Constituicdo seja mitigado via Emenda Constitucional, desde que o

veiculo primario a instituir o tributo permaneca sendo a lei (como ocorre no caso dos impostos

444 «Art, 152, E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca tributaria entre
bens e servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino”.

45 Vale notar que, na exposicéo de motivos da Emenda Constitucional n® 33/2001, a ideia era fazer com que o
fator tributario ndo fosse causa de distor¢des entre o petréleo de natureza nacional e estrangeira:

“E.M. N° 509 M/F

Brasilia, 27 de julho de 2000

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

Tenho a honra de submeter a apreciacdo de Vossa Exceléncia a anexa Proposta de Emenda Constitucional, que
"altera os arts. 148 e 177 da Constituicdo Federal".

2. Com a proximidade da total liberalizacdo do mercado nacional relativo ao petréleo e seus derivados e ao gas
natural, tomam-se necessarias as alterages propostas, como Unica forma de se evitar distor¢des de natureza
tributéria entre o produto interno e o importado, em detrimento daquele, que fatalmente ocorrerdo se mantido o
ordenamento juridico atual.

3. Assim, adotada a presente proposta, poder-se-a construir se implementar, sem nenhum obstaculo de natureza
constitucional, uma forma de tributacdo dos referidos produtos que garantam a plena neutralidade tributaria.
Respeitosamente,

Pedro Sampaio Maia

Ministro de Estado da Fazenda”

Disponivel em http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2001/emendaconstitucional-33-11-dezembro-2001-
426596-exposicaodemotivos-149203-pl.html. Acesso em 05.01.2018.



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2001/emendaconstitucional-33-11-dezembro-2001-426596-exposicaodemotivos-149203-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2001/emendaconstitucional-33-11-dezembro-2001-426596-exposicaodemotivos-149203-pl.html
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previstos no art. 153, § 1°, da CF/88)*. Nessa perspectiva, a legalidade tributéria ¢ garantia
que visa a resguardar outros principios caros a Constituicdo, como o principio democratico e o
da seguranca juridica.

Antes de avancar, uma ultima questdo deve ser analisada, ainda que brevemente.
Admitir a premissa do paragrafo anterior equivaleria a dizer, em Gltima analise, que o legislador
constituinte derivado poderia, via emendas, alterar paulatinamente os contornos do art. 150, I,
CF/88 para todos os tributos. Dai a questao: seria valida uma alteracao tdo radical na estrutura
da Constituicdo, especialmente em se tratando de uma garantia fundamental? A resposta a essa
pergunta demandaria saber se pode uma geracéo determinar o governo das seguintes — ou mais
propriamente, demandaria a analise dos limites do Poder Constituinte Derivado no contexto da
democracia intergeracional. O tema, contudo, € complexo e ndo é objeto do presente trabalho**’.

Questdo que intriga, contudo, e que sera analisada no proximo topico, € saber se é valida
a mitigacdo do art. 150, I, da Constituicdo sem que haja prévia e expressa autorizacao via

Emenda Constitucional.

3.2 O modelo de delegacdo normativa tributaria implicitamente adotado pela

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Como visto, a Constituicdo veda a exigéncia ou aumento de tributo sem lei que o
estabeleca, nos ditames de seu art. 150, inciso I, mas permite expressamente, desde a sua
redacdo original, que as aliquotas dos impostos de importacdo e exportacdo, IPI e IOF sejam
alteradas pelo Poder Executivo (art. 153, 8 1° CF/88). Igualmente, desde a Emenda
Constitucional n° 33/2001, também as aliquotas da CIDE-combustiveis (art. 177, § 4°, I, CF/88)

446 ponto de vista analogo foi abordado no voto do Min. Sepulveda Pertence no julgamento da ADI n°® 939,
embora ali se tratasse de Emenda Constitucional que excepcionava o IPMF da anterioridade tributaria:

“2. No que diz respeito a ressalva da aplicagdo do art. 150, III, que consagra a regra da anterioridade, na
incidéncia do IPMF, peco vénia ao eminente Relator para julgar improcedente a acéo.

3. Creio que na demarcacdo de qual seja a extensdo da limitacdo material ao poder de reforma constitucional, que
proibe a deliberagdo sobre propostas tendentes a abolir direitos e garantias individuais, o intérprete ndo pode
fugir a uma carga axiolégica a atribuir, no contexto da Constituicdo, a eventuais direitos ou garantias nela
inseridos. E ndo consigo, por maios que me esforce, ver, na regra da anterioridade, recortada de excecfes no
préprio Texto de 1988, a grandeza de clausula perene, que se lhe quer atribuir, de modo a impedir ao 6rgéo de
reforma constitucional a institui¢do de um imposto provisorio que a ela ndo se submeta.”

47 para analise do tema, remete-se o leitor a outras obras, como, por exemplo: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. 2% ed. Belo Horizonte:
Férum, 2017, pp. 58-59 e 294-295.
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e do ICMS monofasico sobre combustiveis e lubrificantes (art. 155, § 4°, IV, CF/88) podem ser
alteradas mediante ato do Poder Executivo, no primeiro caso, e de ato conjunto dos Estados e
Distrito Federal, no segundo, nos termos da lei complementar.

E verdade que a Constituicdo foi expressa quanto as mitigacdes da legalidade para a
alteracdo de aliquotas nos impostos, desde a sua redacéao original. Por outro lado, com exce¢éo
da CIDE-combustiveis (desde a EC n° 33/2001), a Constituicdo nada diz a respeito da
modulacéo de aliquotas das outras espécies tributarias. Dai resta interpretar o siléncio por um
destes dois caminhos: ou a modulacéo de aliquotas pelo Executivo seria vedada, ja que ndo ha
expressa autorizacdo; ou a alteracdo de aliquotas seria admissivel, a ndo ser que houvesse

disposicdo expressa em contrario na Constituicao.

3.2.1 Primeira corrente: proibicéo de alteracio de aliquotas pelo Poder Executivo.

A primeira linha de interpretacédo (i. e., aquela que estatui que a modulacéo de aliquotas
pelo Executivo seria vedada, ja que ndo ha expressa autorizacao) € a que, a primeira vista, faz
mais sentido, partindo da premissa de que os poderes do Estado devem estar taxativamente
previstos na Constituicdo.

Em outras palavras, partindo de um ponto de vista estritamente liberal, de que a
Constituicao é, por definicdo, o documento normativo que atribui e limita as competéncias
estatais, a regra da legalidade para instituicdo e aumento de tributos, acompanhada da auséncia
de previsdo constitucional expressa para que o Poder Executivo possa alterar aliquotas de outras
espécies tributarias, leva a conclusédo pela impossibilidade da modulacao.

Neste sentido, a licdo de Luis Eduardo Schoueri em obra editada em 2005, para quem,
quando o legislador constituinte desejou que algum dos elementos da hipdtese de incidéncia
néo fosse regulado por meio de lei, apontou tal excecdo expressamente, de modo que, para 0s
demais tributos, a reserva absoluta decorre do prdprio texto constitucional**, Tanto é assim,
que o Supremo Tribunal Federal ja emitiu acérdao julgando incompativel com a Constitui¢do

de 1988 a possibilidade da aliquota variar ou ser fixada por autoridade administrativa fora das

448 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, pp. 265-266.
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hipGteses previstas na Constituicao**°.

Nessa mesma linha, cabe destacar interessante estudo elaborado por Paulo Rosenblatt
em sua dissertacdo Competéncia regulamentar no direito tributario brasileiro: estratégias de
flexibilizacdo da legalidade, delegacGes legislativas e controle judicial. Nessa obra, traca-se
um paralelo entre os contornos da legalidade tributéria em diversas democracias constitucionais
contemporaneas. Para o jurista, “o modelo da legalidade tributaria que efetivamente se aplica
no ordenamento juridico brasileiro, principalmente diante da jurisprudéncia dos tribunais
superiores, certamente nao reflete a concepgio original na qual foi formulada” %°, em especial
com a adocdo acritica de modelos doutrinarios e jurisprudenciais pelo STF.

Rosenblatt relata que a delegacdo é admitida no Direito Francés, no qual, ao longo da
histéria constitucional, houve “uma formidavel redu¢dao do papel da lei € um rompimento
profundo com o paradigma tradicional entre a lei e o regulamento”*!. A critica é de que a
adocdo do modelo francés possui diversos inconvenientes, a exemplo dos seguintes: “a
insuficiéncia e imprecisdo da reserva legal, a auséncia de debate publico das normas
regulamentares, a constatacédo de que o técnico ndo é necessariamente melhor legislador do que
o politico e a auséncia de controle de constitucionalidade dos regulamentos atribuido a érgédo
apolitico”*2,

O jurista relata igualmente que, no sistema britanico, a legislacdo delegada (delegated
legislation) costuma ser aceita na forma de delegago “do Parlamento a ministros ou comissdes
especializadas em determinadas matérias (...) e permite, ainda, subdelegacdes”, sendo,
contudo, mais peculiar o ponto de que “a delegag@o costuma ser feita de forma geral, em termos
vagos e conferindo uma margem de liberdade quase absoluta ao 6érgdo que recebeu a

delegagdo”*®. A critica ao modelo britanico baseia-se nos seguintes pontos, em suma: falta de

49 «CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO DEVIDA AO INSTITUTO DO ACUCAR E DO
ALCOOL - IAA. A CF/88 RECEPCIONOU O DL 308/67, COM AS ALTERACOES DOS DECRETOS-LEIS

1712/79 E 1952/82. Ficou afastada a ofensa ao art. 149, da CF/88, que exige lei complementar para a institui¢do
de contribuic¢Ges de intervencdo no dominio econdmico. A contribuicdo para o IAA é compativel com o sistema

tributario nacional. N&o vulnera o art. 34, § 5°, do ADCT/CF/88. E incompativel com a CF/88 a possibilidade da
aliquota variar ou ser fixada por autoridade administrativa. Recurso ndo conhecido. (RE 214206,

Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. Nelson Jobim, Tribunal Pleno, julgado em

15/10/1997, DJ 29-05-1998 PP-00016 EMENT VOL-01912-05 PP-00939)

450 ROSENBLATT, Paulo. Competéncia regulamentar no direito tributéario brasileiro: estratégias de
flexibilizac&o da legalidade, delegac@es legislativas e controle judicial. Dissertacdo, Recife, 2005.

451ROSENBLATT, Paulo. Op. cit., pp. 128-129.
42 lbidem, p. 132.

453 |bidem, p. 133.
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adequada publicidade; desinteresse do proprio Parlamento na fiscalizacdo das delegacdes;
limitacdo do controle pelo Judiciario, que s6 pode agir para julgamento do caso concreto (ndo
ha possibilidade de controle abstrato de constitucionalidade) e somente nas hipoteses de excesso
de poderes previstos na legislacio delegada.*>*

No direito alem&o, teria sido adotada a teoria da essencialidade (Wesentlichkeitstheorie),
“segundo a qual caberia a lei uma disciplina normativa minima de todas as prestacfes sociais
indispensaveis e dos direitos fundamentais”, mesmo para aquelas matérias que demandem
reserva de lei, tal reserva néo é entendida de forma total ou absoluta. O critério da essencialidade
tem sido criticado por se tratar de uma férmula ambigua e vazia de contetdo. Ademais, embora
a Administracdo Pablica tenha margem de discricionariedade para produzir regulamentos
internos de organizagdo e regimentais, “o Executivo precisa de delegacdes legislativas
especificas e explicitas para produzir regulamentos normativos”. No entanto, mesmo sob essa
Gtica ha criticas, tendo em vista que as autorizacGes legislativas ainda assim permitem que o
Executivo, por vezes, regule toda a matéria, e o principio da determinabilidade ndo impede que
a lei utilize clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados*°.

O modelo norte-americano distanciou-se do britanico, conferindo monopo6lio normativo
ao Poder Legislativo. Por ndo haver previsdo expressa, na Constituicdo norte-americana, de
competéncia regulamentar do Poder Executivo, ou de vedacdo a delegacdo legislativa, a
Suprema Corte construiu as férmulas para conformar o exercicio da funcdo normativa da
Administracdo Pablica ao monopolio legislativo do Congresso.*>®

Em Portugal, Espanha e Itdlia, admite-se a deslegalizacdo, cada qual com sua
peculiaridade, diante dos modelos constitucionais adotados por esses paises. Em especial,
diante da pouca importancia conferida a tematica tributéria nas constitui¢des de Espanha e
Italia, nesses dois paises admite até mesmo uma reserva relativa de lei em matéria tributaria’,
podendo o regulamento do Poder Executivo, por vezes, até mesmo suplantar o quanto restara
decidido pelo Parlamento®’.

Rosenblatt nota que, em regra, a postura da jurisprudéncia do STF tem seguido duas

tendéncias: a primeira, de rechacar as delegacOes legislativas que ndo obedecam ao devido

44 1bidem, pp. 133-134.
455 ROSENBLATT, Paulo. Op. cit., pp. 135-137.
456 1bidem, pp. 137-155.

47 1bidem, pp. 156-160.
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processo legislativo constitucional; a segunda, por outro lado, € de respaldar certas delegacoes
legislativas, especialmente em matéria tributaria, tomando por base forte influéncia da
jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA*8, a exemplo do que ocorreu no julgamento dos
seguintes casos:

a) RE n°154.273/SP — no qual se discutiu a constitucionalidade de dispositivo legal
que delegou ao chefe do Poder Executivo a competéncia para tratar, por meio de
regulamento, a definicdo do vencimento e da correcdo monetaria de obrigacéo
tributaria*®®;

b) RE n°®290.079/SC — em que o STF decidiu pela constitucionalidade da delegacéo
legislativa de aspectos da contribuicéo social ao salario-educacdo®®; e

c) ADIs 561-8/DF e 1.668/DF — que cuidaram de legislacdo atinente as
telecomunicacdes e de atribuicdo de poderes a Agéncia Nacional de
Telecomunicages (ANATEL)*!.

A partir da andlise desses trés grupos de precedentes, Rosenblatt afirma que a
jurisprudéncia do STF tem relativizado a nitida separacao de atribuicdes constitucionais entre
0 Poder Legislativo e o Executivo, de modo que seria possivel falar numa administrativizacéo
— ndo numa deslegalizacdo propriamente dita, conceito esse que o autor reserva para a
possibilidade de a Administracdo Publica editar normas autbnomas que possam até mesmo
suplantar a regulamentacdo anterior feita pelo Poder Legislativo, 0 que ndo encontraria previsao

48 |bidem, pp. 162.

459 Na ocasido, entendeu-se ndo haver violagdo da clausula de indelegabilidade legislativa. Para o Ministro llmar
Galvéo, seria admissivel a edicdo de regulamento porque: (i) ndo teria havido delega¢do para modificar a lei,
mas simples autorizacéo para regulamentar o assunto, oferecendo pardmetros ao Poder Executivo; (ii) ndo
haveria violacéo a separacéo dos poderes, na medida em ndo houve intromissdo de um poder no outro, mas
autorizacdo para o exercicio do poder regulamentar; e (iii) a matéria ndo estaria no &mbito da reserva legal e que,
portanto, poderia ser objeto de decreto regulamentar. Nesse precedente, o voto do Min. Carlos Velloso entendeu
haver uma delegacéo intra legem, i. e., aquela na qual a lei permite que o regulamento labore dentro de
condicOes preestabelecidas, sem impor novas exigéncias aos particulares.

460 Na ocasido, o Min. Carlos Velloso afirmou em seu voto que “sob o palio da Constituigdo americana de 1.787
(...), que ndo admite a delegacdo, a Suprema Corte norte-americana tem admitido a legislacdo pelo Executivo,
em termo de regulamentacdo, como técnica de administracdo, desde que observados o0s sequintes critérios: a) a
delegacdo pode ser retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento, por decisdo do Congresso; b) o
Congresso fixa standards ou padrdes que limitam a acdo do delegado; c) razoabilidade da delegagdo” e também
que “[d]eixar por conta do Executivo estabelecer normas, em termos de regulamento (...) ¢ medida que se adota
tendo-se em linha de conta as necessidades da administragdo publica na realizacéo do interesse coletivo, do
interesse publico”.

461 Que cuidaram de legislacéo atinente as telecomunicacdes, legitimaram delegacdes de atribuigdes normativas,
por meio de stantards e finalidades fixadas de forma genérica na lei, a ANATEL, com fundamento o art. 84, IV,
da CF: “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao;”.
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expressa no texto constitucional brasileiro.

A principal critica do jurista & tendéncia de administrativizacdo do Direito Tributario
brasileiro ¢ a de que a jurisprudéncia do STF “modifica a estrutura constitucional vigente para
acomodar uma competéncia regulamentar oriunda de remissdes normativas, deslegalizacdo ou
normas legais em branco”%2,

Essa anélise se fundamenta especialmente em duas constatacdes: (i) alguns dos acordaos
que seguiram essa linha utilizaram, como fundamento decisério, precedentes jurisprudenciais e
doutrina de outros sistemas juridicos, que nao guardam paralelo com o ordenamento
constitucional brasileiro; e (ii) a formula de separagdo de poderes adotada no Brasil teria sido a
francesa e inglesa, com preeminéncia do Legislativo para regrar as situagdes juridicas por lei —
formula essa que fora descartada pelos federalistas norte-americanos*%®, Assim, no quadro de
reparticdo de competéncias constitucionais, ndo haveria espacgo para as delegacdes legislativas
aos regulamentos no Brasil, sendo inadequado o modelo de legislacdo delegada (delegated
legislation).*%

Em suma, para Rosenblatt, respeitadas as peculiaridades do modelo juridico
historicamente adotado no Brasil, bem como o sistema de divisdo de poderes expresso na
Constituicdo da Republica de 1988, ndo seria possivel a chamada deslegalizacdo, nem mesmo
seria admissivel a administrativizacao no Direito Tributario brasileiro.

Um ultimo argumento poderia ser colocado como refor¢co a impossibilidade de
delegacdo tributaria no contexto brasileiro, que é a literalidade do art. 25 do Ato das Disposic¢des

Constitucionais Transitorias. O dispositivo revogou, a partir de cento e oitenta dias da

42 ROSENBLATT, Paulo. Op. cit., p. 161.

463 O autor desenvolve essa ideia em trecho que poderia assim sintetiza-la:

“A principal diferenca, todavia, é que 0 modelo estadunidense buscou afastar as marcas deixadas pelo jugo
parlamentar do colonizador britanico que, juntamente com a experiéncia francesa, ilustraram uma verdadeira
idolatria as assembleias populares. Ao contrario, o constitucionalismo norte-americano, no que se refere ao
relacionamento entre os trés poderes, visualizou no Legislativo, e ndo no Executivo ou no Judiciario, uma
vocacgdo de expansionismo e usurpacdo dos demais poderes. Assim, uma vez emancipadas, a nova federacéo
cuidou de coibir os excessos do Poder Legislativo.

A filosofia politica norte-americana, assim, diverso da Inglaterra e da Franca, que sacralizaram o Poder
Legislativo e a lei, limitou a atividade do legislador. Em relacdo ao Presidente da Republica, houve um
fortalecimento dos poderes, tendo em vista, principalmente, as questdes relativas a protecdo em caso de guerras.
(...)

Os Foundig Fathers, entdo, entenderam que o Poder Legislativo é que esta propenso a expansao e intromissao
nos demais poderes. O fortalecimento do Poder Executivo foi uma das alternativas encontradas para diminuir a
possibilidade de usurpagdo de funcdes pelo Congresso. Por essas razoes, é que eles ndo se preocuparam em
estabelecer preceito proibitivo expresso da delegacdo legislativa, na Constituicdo dos Estados Unidos.”
(ROSENBLATT, Paulo. Op. cit., pp. 138-139).

464 1bidem, p. 166.
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promulgacdo da Constituicdo, todos os dispositivos legais que atribuissem ou delegassem a
6rgdo do Poder Executivo competéncia assinalada pela Constituicio ao Congresso Nacional*®>.,
A razdo que poderia ser extraida, a partir dai, é que a intencdo do legislador constituinte fosse
de que as matérias a serem tratadas por lei ndo poderiam ser delegadas ao Poder Executivo,
exceto quando expressamente previstas pelo texto constitucional. Nesse contexto, também a

delegacdo normativa em matéria tributaria seria proibida.

3.2.2 Sequnda corrente: pela possibilidade de delegacdo, ao Poder Executivo, da alteracdo de

aliquotas dos demais tributos.

Em contraposi¢do & primeira corrente, tem-se a linha de pensamento que admite que,
mesmo sem atribuicdo expressa de competéncia pelo texto constitucional, o Poder Executivo
poderia graduar as aliquotas de tributos, desde que a modulacao de aliquotas estivesse prevista
em lei. Nessa linha, a auséncia de previsdo expressa na Constituicdo nao significaria
automaticamente uma vedagio a complementacdo normativa pelo Poder Executivo*®®,

Para sustentar uma tal posicdo, € necessario conjugar algumas premissas.

465 «Art, 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgacdo da Constituigéo, sujeito este prazo
a prorrogacdo por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgdo do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a:

I - acdo normativa;

Il - alocacdo ou transferéncia de recursos de qualquer espécie.”

466 «pois bem. E 0 que temos no texto constitucional? Primeiramente, é indene de ddvidas que ndo ha uma
disposicdo expressa que tenha categoricamente proibido o legislador ordinario de delegar o poder de alterar
aliquotas, desde que atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei. O que consta na Constituicao, além
da célebre clausula segundo a qual é vedado a Unido ‘exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca’ (art.
150, 1), sdo as permissdes para o Poder Executivo alterar as aliquotas do I, IE, IPI e IOF (todas no art. 153, § 1°)
e a autorizacao para reducdo e restabelecimento da aliquota da CIDE-Combustiveis (art. 177, § 4°, 1, b).

(...)

Por outro lado, a existéncia de dispositivos, na prépria Constituicdo, que autorizam o Executivo a alterar
aliquotas também nédo podem, insofismavelmente, serem interpretadas como ‘siléncio eloquente’ do Poder
Constituinte, como se as exce¢Bes confirmassem a regra. Simplesmente, o que se tem sdo hipdteses claras de
tributacdo extrafiscal facilmente antevistas, seja pelo Constituinte originario, no casos de I, IE, IPI e IOF, seja
pelo Constituinte derivado, no caso da CIDE-Combustiveis. Mas, frise-se: isso ndo significa que os planejadores
do sistema constitucional tenham desejado tolher toda a liberdade criativa do legislador ordinario no que
concerne a cobranca de tributos, especialmente em situagdes complexas e potencialmente extrafiscais, como sdo
as receitas financeiras de pessoas juridicas, cuja oneragao ou desoneracdo tem o potencial de afetar o mercado de
capitais.” (NETO, Clovis Monteiro. Legalidade tributaria e delegacao legislativa - Reflexfes sobre o caso do
PIS/COFINS sobre receitas financeiras. Disponivel em
https://jota.info/colunas/contraditorio/legalidadetributariaedelegacaolegislatival2062017. Acesso em
12.06.2017)



https://jota.info/colunas/contraditorio/legalidadetributariaedelegacaolegislativa12062017
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A primeira delas é a chamada doutrina dos poderes implicitos (inherent powers ou

implied powers), construida pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no célebre

caso McCulloch v. Maryland (1819)*. Essa teoria “enfatiza que a outorga de competéncia

expressa a determinado 6rgdo estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgéo,

dos meios necessarios a integral realizacdo dos fins que lhe foram atribuidos’*°8,

José Joaquim Gomes Canotilho divide as competéncias constitucionais em trés

grupos®®:

(1) Competéncias constitucionais escritas expressas: competéncias dos 6rgdos de
soberania expressamente mencionadas nos enunciados linguisticos das normas
constitucionais.

(2) Competéncias constitucionais (escritas) implicitas: competéncias nédo
individualizadas ou mencionadas no texto constitucional, mas que se podem ainda
considerar como implicitamente derivadas das normas constitucionais escritas.

(3) Competéncias ndo escritas: aquelas que ndo tém qualquer suporte, mesmo
implicito, no texto constitucional.

Canotilho relata que os maiores problemas se referem aos grupos 2 e 3 acima, isto €, em

relagdo as competéncias constitucionais implicitas e as ndo escritas. Para solucionar a questao,

o Direito Constitucional norte-americano desenvolveu a seguinte teoria®’®:

(1) «poderes decorrentes» ou «emergentes» (resulting powers: os poderes que
derivam de uma leitura conjunta de todos ou alguns dos poderes conferidos
especificamente pela Constitui¢do);

(2) «poderes implicitos» (implied powers): poderes ndo expressamente mencionados
na Constitui¢do, mas adequados a prossecucao dos fins e tarefas constitucionalmente
atribuidos aos 6rgaos de soberania.

(3) «poderes inerentes ou essenciais» (inherent or essential powers), poderes
pertinentes e indispensaveis ao exercicio de func¢des politicas soberanias.

A partir dai, é possivel construir um conjunto de competéncias ndo expressamente

previstas pela literalidade do texto constitucional, admitindo-se a complementacdo de

competéncias constitucionais por meio da interpretacdo, especialmente da sistematica ou

teleoldgica®’t. Com essa metodologia, segundo o jurista portugués, é possivel chegar a duas

47 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 472-474.

468 MS 24.510, rel. min. Ellen Gracie, voto do min. Celso de Mello, j. 19-11-2003, P, DJ de 19-3-2004. In:
Supremo Tribunal Federal. A Constituicdo e o Supremo. 52 ed. Brasilia: STF, Secretaria de Documentacéo, 2016,

pp. 757-758.

469 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 680.

470 1bidem, p. 681

471 Nessa perspectiva, tem-se uma espécie de interpretacdo estruturante da Constituicdo. Sobre o tema:

“O método normativo-estruturante tem como premissa a existéncia de uma implicagdo necessaria entre o
programa da norma e o ambito da norma, ou seja, entre 0s preceitos juridicos e a situacdo real que eles
tencionam regular, numa ‘vinculacéo tdo estreita que a prépria normatividade, [...] tradicionalmente vista como
atributo essencial dos comandos juridicos, parece ter-se evadido dos textos para buscar apoio fora do
ordenamento e, assim, tornar eficazes os seus préprios normalizadores’ (COELHO, 2011, p. 149-150).

(..)
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hipoteses de competéncias complementares implicitas:

(1) Competéncias implicitas complementares, enquadraveis no programa normativo-
constitucional de uma competéncia explicita e justificaveis porque ndo se trata tanto
de alargar competéncias mas de aprofundar competéncias (ex.: quem tem competéncia
para tomar uma decisdo deve igualmente ter competéncia para a preparacdo e
formacéo de decisdo).

(2) Competéncias implicitas complementares, necessarias para preencher lacunas
constitucionais patentes através da leitura sistematica e analdgica dos preceitos
constitucionais.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, “o sistema constitucional nao repudia a ideia de
competéncias implicitas complementares, desde que necessarias para colmatar lacunas
constitucionais evidentes”*'2,

No caso do Direito Constitucional Tributério brasileiro, a Constituigdo teve de prever
expressamente, desde a redacdo originaria, que o Poder Executivo poderia modular as aliquotas
de determinados impostos (especialmente os reguladores), porque para essa espécie tributaria,
aregra é a de que a aliquota apenas pode estar prevista em lei, sem que ao Executivo seja dado
participar da quantificacdo, em abstrato, da carga tributéria.

No entanto, a Constituicdo foi omissa em relacdo as demais espécies tributarias — o que,
dentro da doutrina dos poderes implicitos, equivale a uma inequivoca lacuna constitucional.
Assim, para a segunda linha de pensamento aqui tratada, a omissdo do legislador constituinte

originario se deu ndo por significar que haveria auséncia de competéncia ao Executivo para

A teoria estruturante do direito entende o trabalho juridico como um processo que se realiza no tempo e 0s
enunciados dos cddigos legais apenas como textos de normas, ‘como expressdes com “significancia”, mas ainda
ndo com “significado”, i. &, como pré-formas legislativas da norma juridica, que por sua vez esta por ser
produzida no decurso temporal da decisdo” (MULLER, 2013, p. 11). Para ela, o texto da norma na lei é somente
um dado de entrada do processo de trabalho do intérprete, processo esse denominado concretiza¢do. A norma
juridica criada é, segundo Friedrich Muller, um conceito composto, pois esta estruturada segundo o programa da
norma e o &mbito da norma (2013, p. 11). Esse é o cerne da teoria estruturante do direito, que néo foi
conformada por abstracdes tedricas, mas pela pesquisa realizada por Friedrich Miller na analise da prética
juridica da jurisprudéncia constitucional retirada das decisdes dos tribunais, principalmente do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha. Ele argumenta que séo aspectos caracteristicos da teoria estruturante do
direito: ‘o esforco sintetizador, o procedimento empirico-pragmatico tanto na metodologia como na linguistica, 0
engajamento ndo partidario mas politico em prol do Estado Social de Direito e da Democracia efetiva’
(MULLER, 2013, p. 12-13).

(...)

A jurisprudéncia constitucional demonstra que as normas que deve concretizar ndo satisfazem, muitas vezes nem
remotamente, as exigéncias que a l6gica formal tem de estabelecer como premissas maiores para poder trabalhar
com elas por meio de conclusdes silogisticas. As normas constitucionais ndo aparecem na pratica como juizos
hipotéticos logificados, como ordens idénticas a seu teor literal, sendo como regulacdes que, além dos recursos
metodolégicos tradicionais, necessitam de numerosos elementos interpretativos procedentes da realidade social
normatizada, que ndo podem ser extraidos mediante as regras classicas de interpretacdo nem do preceito e de seu
génese, nem do contexto sistematico do significado. (MULLER, 2013, p. 20)” (MOTTA, Arthur Maciel. A
reserva de iniciativa legislativa do Poder Executivo no constitucionalismo democratico de 1988. Dissertacao.
Brasilia, 2014, pp. 65-66)

472 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 998.
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ajustar as aliquotas das demais espécies tributarias, mas porque ndo haveria vedacéo a que ele
participasse dessa modulacdo de aliquotas — desde que, é claro, houvesse previsdo legal para
tanto, nos termos do art. 150, I, da Constituicéo.

A questdo € saber: por que, entdo, para 0s impostos seria necessaria previsao
constitucional expressa mitigando o rigor do art. 150, I, CF/88, e ndo para as demais especies
tributéarias?

A resposta tem que ver com aspectos ligados a classificacdo das espécies tributarias e
ao tipo de justica relacionada a cada uma delas. Para tanto, deve-se rememorar duas
categorizacGes classicas na doutrina, a saber, a divisdo entre tributos: vinculados e néo-
vinculados, de um lado; e contributivos e comutativos, de outro.

A primeira subdivisao relaciona-se a estrutura do fato gerador, mais especificamente a
participacdo do Estado na configuracdo do fato gerador do tributo. Grosso modo, tributos
vinculados (contraprestacionais) sédo aqueles nos quais o fato gerador se relaciona a uma
atividade estatal, enquanto o fato gerador nos tributos ndo vinculados (ndo-contraprestacionais)
independe de atividade do ente estatal. Como leciona Ricardo Lobo Torres, “os tributos podem
ser classificados, inicialmente, em contraprestacionais e ndo-contraprestacionais, conforme se
vinculem, ou ndo, 4 entrega de prestagdes de servigo ou de obra puiblica pelo Estado”*”. No
primeiro grupo, ttm-se como exemplos de tributos vinculados as taxas e contribuigdes; no
segundo, 0s impostos.

A segunda subdivisao refere-se ao valor ou a justificativa do tributo. Aqueles que se
basearem na riqueza do contribuinte (principio da capacidade contributiva) como justificativa
serdo os tributos contributivos, como é o caso dos impostos; os que se baseiam no principio do
custo-beneficio ou da equivaléncia serdo tributos comutativos (ou retributivos), como é o caso
das taxas e contribuicdes*’*.

Nesse contexto, Ricardo Lobo Torres enuncia a sua classificagdo quadripartida nos

seguintes termos*/>-476:

O tributo compreende o imposto, a taxa, a contribuicdo e o empréstimo compulsério.
Imposto é o tributo que, fundado na capacidade contributiva, ndo se vincula a qualquer
contraprestacdo do Estado. Taxa € o tributo que, baseado no principio do

478 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. IV. — Os tributos na
Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 65.

474 1bidem, pp. 65-66.
475 1bidem, pp. 69.

476 Nio se desconhece a existéncia de outras formas de classificacdo dos tributos, como as classificacdes bi, tri,
ou quinquipartites, mas essa ndo € a preocupacdo deste estudo.
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custo/beneficio, remunera a atividade especifica e divisivel do Estado em favor do
contribuinte. A contribuicdo, também fundada no principio do custo/beneficio ou
apoiada na solidariedade, indeniza o Estado pelo gasto publico do qual resulta
beneficio para o grupo social a que pertence o contribuinte. O empréstimo
compulsorio, fundado na capacidade contributiva, é o tributo desvinculado de
atividades especificas do Estado e cobrado sob a promessa de restituicéo.

Ha que se fazer uma ressalva, contudo: ha contribuicdes que ndo propriamente
descrevem uma atividade do Estado, mas do contribuinte, como por exemplo as contribuicdes
devidas a Seguridade Social, com fundamento no art. 195 da CF/88, que tomam por base a
receita ou faturamento (casos do PIS e COFINS) ou lucro liquido (caso da CSLL). Por esse
motivo, nas proximas linhas, a justificativa para modulacdo de aliquotas pela Administracao
Publica excluird essa subespécie de tributos, até porque sua natureza mais se aproxima de
impostos com destinacdo especial — e, como seré visto, para mitigacdo do rigor do art. 150, |,
da CF/88, no caso dos impostos, ha necessidade de expressa previsao constitucional.

Pois bem: no caso das taxas e contribui¢cbes, como se trata de tributos vinculados a
atividade estatal e fundados na retributividade, o Estado deve ter meios de, através de sua
cobranca, se ressarcir em relagdo aos custos da atividade envolvida (caso das taxas e
contribuicbes de melhoria) ou financiar determinada atividade a qual a receita se vincula
(contribui¢bes em geral). Dai que o proprio ente estatal, nessas espécies tributarias, tem mais
condicdes de valorar o quantum a ser arrecadado, como meio de calibrar ou ajustar o valor do
tributo, para que a atividade por ele financiada ndo sofra de escassez de recursos (e, assim,
inviabilize a atividade estatal), nem configure um meio de lucro ao Estado (e, assim, viole 0s
principios da moralidade, proporcionalidade e vedag&o ao confisco). Para tanto, evidentemente,
a modulacdo da aliquota pelo Poder Executivo desempenha papel fundamental nessa atividade
de ajuste do volume a ser arrecadado — quantum esse que, € claro, sempre deve ser limitado por
lei, sob pena de descambar para o confisco.

Com efeito, no caso das taxas, por exemplo, a doutrina*’’ e jurisprudéncia tém

477 Nesse sentido, vale conferir a ligdo de HUMBERTO AVILA em parecer em anexo a ADI n® 5480:

“Desse modo, as taxas s6 podem ser instituidas em razio de atividade estatal relacionada ao contribuinte,
devendo o seu valor manter ndo apenas uma relacéo de pertinéncia, mas também uma relacdo de equivaléncia
com essa atividade. O contribuinte s6 pode ser considerado responsavel pelos custos aos quais tenha dado causa
e que Ihe fazer individualmente imputéaveis. Esses requisitos de validacdo das taxas fazem com que a sua
instituicdo também dependa da observéncia de dois critérios adicionais.

Em primeiro lugar, o critério da cobertura especial de custos (spezielles Kostendeckungsprinzip), de acordo com
o0 qual o montante da taxa ndo pode ultrapassar 0s custos concretos e individuais surgidos em razéo da atuacéo
administrativa. Como o custo da atuacéo estatal deve ser individualmente imputavel ao contribuinte, a sua
responsabilidade esta limitada ao custo causado por sua atuagdo. (...)

Em segundo lugar, o critério da cobertura geral de custos (generelles Kostendeckungsprinzip), segundo o qual as
receitas auferidas pelo Estado em decorréncia da cobranca da taxa, em cada periodo, ndo podem ultrapassar 0s
custos totais decorrentes da atividade administrativa.

()

Como as taxas sdo cobradas para cobrir os custos da atuacdo estatal direcionada ao contribuinte, se a receita
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estabelecido que, por se tratar de tributo de carater essencialmente retributivo quanto ao valor
despendido pelo Estado, deve haver uma razoavel equivaléncia entre o custo da taxa e valor
despendido individualmente com o servigo plblico ou com o exercicio do poder de policia*’®.
Além disso, o valor global a ser arrecadado a titulo de taxa jamais pode ultrapassar 0s custos
totais do Estado com o desempenho da atividade que ensejou a sua instituicao.

Da mesma forma, a doutrina tem estabelecido o carater retributivo ou contraprestacional
das contribuicGes, ao estabelecer que as contribui¢fes sociais sdo caracterizadas como “a
contraprestacdo devida pela assisténcia prestada pelo Estado a determinado grupo da sociedade,
de que decorra beneficio especial para o cidaddo que dele participa™’®; e que as contribuicdes
de intervencdo no dominio econdmico sdo devidas “pelo beneficio especial auferido pelo
contribuinte em virtude da contraprestacdo de servico publico indivisivel oferecida ao grupo
social de que participa’*°.

Nesse contexto, tem-se que, nos tributos contraprestativos, é natural que o Poder Publico
tenha maiores condicGes de averiguar se a atividade por ele desempenhada estd sendo
adequadamente remunerada ou custeada, seja pela taxa, seja pela contribuicdo em cobranca.
Dai que, se € verdade que os custos da atividade desenvolvida devem ser remunerados por meio
da cobranca de tributo com razoavel grau de equivaléncia, nada melhor do que deixar a cargo
do Poder Publico a tarefa de calibrar o montante a ser tributado.

Trata-se, portanto, de nitida competéncia implicita complementar, uma vez que se trata

de atividade adequada a prossecucdo dos fins e tarefas constitucionalmente atribuidos aos

auferida com a cobranca das taxas superar 0s custos da atividade estatal, as taxas ndo serdo mais cobradas para
cobrir os custos da atuacdo estatal direcionada ao contribuinte, mas para cobrir outros custos”.
(Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 05.01.2017)

478 Neste sentido, por exemplo, os trechos mais relevantes da ementa da medida cautelar na ADI 2551:

“(...) TAXA: CORRESPONDENCIA ENTRE O VALOR EXIGIDO E O CUSTO DA ATIVIDADE
ESTATAL. - A taxa, enquanto contraprestacdo a uma atividade do Poder Publico, ndo pode superar a relagéo de
razoavel equivaléncia que deve existir entre o custo real da atuacao estatal referida ao contribuinte e o valor que
o Estado pode exigir de cada contribuinte, considerados, para esse efeito, 0s elementos pertinentes as aliquotas e
a base de calculo fixadas em lei. - Se 0 valor da taxa, no entanto, ultrapassar o custo do servigo prestado ou posto
a disposicdo do contribuinte, dando causa, assim, a uma situacdo de onerosidade excessiva, que descaracterize
essa relagdo de equivaléncia entre os fatores referidos (o custo real do servico, de um lado, e o valor exigido do
contribuinte, de outro), configurar-se-4, entdo, quanto a essa modalidade de tributo, hipétese de ofensa a clausula
vedatdria inscrita no art. 150, 1V, da Constitui¢do da Republica. Jurisprudéncia. Doutrina. (...)” (ADI 2551 MC-
QO, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2003, DJ 20-04-2006 PP-00005 EMENT
VOL-02229-01 PP-00025)

479 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Os tributos na
Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 517.

480 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 618.


http://www.stf.jus.br/
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Orgdos estatais (que devem manter um razodvel grau de proporcao entre o custo da atividade e
sua remuneracao). Afinal, se o Poder Executivo esta mais préximo do desempenho da atividade
a ser custeada, consequentemente ¢é esse o Poder com mais capacidade institucional para fixar
e graduar a aliquota do tributo (sempre, é claro, observados critérios e um patamar estabelecidos
por lei)*8L,

Em outras palavras, se ao Poder Executivo deve ser dado uma fungéo de tal magnitude
(manter um justo fator ou razoavel equivaléncia entre o custo do tributo e o valor despendido
individualmente com o servigo publico ou com o exercicio do poder de policia), a0 mesmo
Poder Executivo deve ser igualmente dada competéncia, em igual magnitude, para a preparacédo
e formacdo de decisdo a ser tomada — no caso, a graduagdo da aliquota.

481 Neste sentido, a licdo de Silvia Faber Torres:

“Retornando especificamente aos tributos contraprestacionais, evidencia-se, aqui, de forma mais clara, a
necessidade do detalhamento de sua regulagéo por outro tipo de norma que ndo a lei parlamentar. E isto porque
tais exagdes remuneram atividades especificas da Administracdo, a quem cabe a tomada de decisfes ponderadas,
operando-se um aumento ou uma reducéo em sua atuagdo normativa conforme o caso concreto.

A legalidade concernente a contraprestagdo financeira da atividade administrativa, confiada ao &mbito do direito
tributério, vai se flexibilizar cada vez que se aproximar da legalidade administrativa. Seja porque a atuacéo
administrativa ndo se encontra definida minuciosamente na legislagdo formal, seja ainda, porque a progressiva
indeterminacdo e abertura densificadora da normatividade a favor da Administragéo Pablica lhe confere um
crescente ativismo na revelagao e construcdo das solugdes concretas e regulamentares, como se viu no capitulo
precedente. A ndo se compadecer com a morosidade do processo legislativo, a adocdo de medidas adequadas as
dinamicas necessidades sociais dilata certamente a atuacéo regulamentar, o que sempre serd permeado pela
ponderacdo dos valores e interesses em jogo. A reboque, em certa medida, da Administracdo Fiscal.

Ora se os tributos contraprestacionais se fundam no exercicio do poder de policia sobre atividades mais e mais
complexas; na prestagao de servicos pdblicos que acompanham uma realidade excessivamente dindmica e de
maltiplos interesses, devendo, inclusive, incondicional observéancia aos direitos fundamentais; na realizacéo de
obra publica de que decorra valorizagéo do imdvel; ou ainda, na hipdtese de custeio de riscos sociais e
econdmicos, com beneficio especial para um grupo determinado, é patente a necessidade de reconhecer-se
também maleabilidade a legalidade tributaria, que ndo tera como detalhar especificamente todas as atividades
administrativas financiadas pelo tributo vinculado.

Em uma palavra, a indeterminacao dos proprios fatos que vém a gerar a incidéncia tributaria — exercicio do
poder de policia, servigo publico cada vez mais complexo e cambiante, obra publica realizada pela
Administracdo e a ocorréncia de riscos sociais e econdmicos — provoca a indeterminacdo dos elementos
identificadores e quantificadores dos tributos que os financiam, os quais, pela sua impossibilidade de regulacéo
legal exaustiva, serdo preenchidos pela posterior interpretacdo ou mesmo ponderagdo da Administracdo fiscal.
(...)

As taxas constituem a espécie tributaria que talvez mais se coadune com a flexibilizacdo da reserva absoluta da
lei tributéria, haja a vista remunerarem atividades estatais especificas, que dependem, hoje, como jha destacado,
menos de uma ‘tipificagdo legal fechada’, do que da complementagdo do poder regulamentar € mesmo do
planejamento administrativo, resultando de decisdes ponderadas com os principios e valores vigentes no Estado
Democratico de Direito e suas figuracdes.

(...)

Mas o principio da reserva de lei que informa as genuinas contribui¢des sociais de natureza finalistica pode ser
entendido dentro de sua modalidade mais flexivel, de modo a viabilizar o atendimento da finalidade
constitucionalmente definida. As finalidades sociais agasalhadas pela Constituicdo dependem, néo raro, da
afericdo de dados e elementos que ndo sdo passiveis de apreensao pela lei parlamentar, por isso que conferida ao
regulamento, pela mais proximidade da administracéo fiscal a realidade concreta e pela maior maleabilidade
deste instrumento normativo.” (TORRES, Silvia Faber. A flexibilizagdo do principio da legalidade no Direito do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, pp. 316-317, 320 e 346.)
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Esse mesmo raciocinio pode ser extrapolado para as demais espécies classificadas como
tributos vinculados (a exemplo das contribuicdes— exceto, como ja falado, aquelas devidas a
seguridade social), na medida em que a exigéncia a finalidade da aplicacdo dos recursos sirva
como justificativa para que o Poder Executivo possa ajustar a aliquota dos tributos, ou até
mesmo suspenda sua arrecadacdo?®?,

Assim se dava, por exemplo, na vigéncia da EC n° 01/1969 quanto ao valor do salario-
educacio, cuja aliquota era graduada pelo Poder Executivo nos termos da Lei n° 4.440/1964%,
Ao apreciar a constitucionalidade do diploma normativo, o Plenario do STF validou o

dispositivo que permitia ao Governo Federal ajustar as aliquotas dessa contribuicao®®*,

482 Uma ressalva deve ser feita: parte-se aqui do pressuposto, ainda néo pacifico em doutrina e jurisprudéncia, de
que o produto da arrecadagéo das taxas e das contribui¢fes deve ser integralmente direcionado ao financiamento
da atividade que lhes deu causa (excepcionada, ai, é claro, a desvinculagdo das receitas constitucionalmente
admitida — art.

483 Confira-se a redacio dos principais dispositivos da Lei n® 4.440/1964:

“Art. 1° é instituido o salério-educacdo devido pelas emprésas vinculadas a Previdéncia Social, representado pela
importancia correspondente ao custo do ensino primario dos filhos dos seus empregados em idade de
escolarizacdo obrigatéria e destinado a suplementar as despesas publicas com a educagdo elementar.

Art. 2° O custo atuarial do ensino primario, para os efeitos do artigo 1° desta leis, sera calculado sob a forma de
quota percentual, com base no salario-minimo local, arredondando é&ste para maltiplo de mil seguinte.

Art. 3° O salério-educacdo serd estipulado pelo sistema de compensacdo do custo atuarial, cabendo a todas as
emprésas recolher , para ésse fim, ao Instituto ou Instituicdes de Aposentadoria e Pensdes a que estiverem
vinculados. Em relacéo a cada empregado, qualquer que seja o seu estado civil e o nimero de seus filhos, a
contribuicdo que for fixada em correspondéncia com o valor da quota percentual referida no art. 2°.

§ 1° A contribuigdo de que trata éste artigo correspondera a percentagem incidente sdbre o valor do salario-
minimo multiplicado pelo nimero total de empregados da empresa, observados 0s mesmos prazos de
reconhecimento, sangdes administrativas e penais e demais dados estabelecidos com relagdo as contribuigdes
destinadas ao custeio da Previdéncia Social.

(...)

Aurt. 8° Ficam assim fixados, pelo periodo, de trés anos, as idades e valores efetivos a esta Lei:

I -7 a1l anos de idade a escolarizacdo obrigatoria, a que se refere o art. 1°;

Il - Sete por cento do salario-minimo para a quota percentual referida no art. 2°;

111 - Dois por cento para a contribuicdo pelas emprésas nos térmos do art. 3°, § 1°.

§ 1° Se, findo o periodo previsto neste artigo, ndo forem, por decreto do Govérno Federal, revistas as idades e
valores néle fixados, éstes continuardo em vigor até o névo decreto.

§ 2° A qualquer alteracéo das idades ou das porcentagens referidas nos incisos I, |1 e 111 déste artigo, devera
corresponder proporcionalmente as das outras, a fim de que seja assegurado o equilibrio do sistema de custeio.”

484 \/gja-se a ementa:

TRIBUTARIO. SALARIO-EDUCAGAO. PERIODO ANTERIOR A LEI N.° 9.424/96. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE, EM FACE DA EC 01/69, VIGENTE QUANDO DA EDICAO DO
DECRETO-LEI N.° 1.422/75, POR OFENSA AO PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA,
CONSAGRADO NOS ARTS. 153, § 2.9 E 178, E AO PRINCIPIO DA VEDAGCAO DA DELEGACAO DE
PODERES, PREVISTO NO ART. 6.°, PARAGRAFO UNICO. ALEGADA CONTRARIEDADE, AINDA, AO
ART. 195, |, DA CF/88. CONTRIBUICAO QUE, DE RESTO, FORA REVOGADA PELO ART. 25 DO
ADCT/88. Contribuicéo que, na vigéncia da EC 01/69, foi considerada pela jurisprudéncia do STF como de
natureza ndo tributaria, circunstancia que a subtraiu da incidéncia do principio da legalidade estrita, ndo se
encontrando, entdo, na competéncia do Poder Legislativo a atribuicéo de fixar as aliquotas de contribuicGes
extratributarias. O art. 178 da Carta pretérita, por outro lado, nada mais fez do que conferir natureza
constitucional a contribuicéo, tal qual se achava instituida pela Lei n.° 4.440/64, cuja estipulacdo do respectivo
quantum debeatur por meio do sistema de compensag&o do custo atuarial ndo poderia ser cumprida sendo por
meio de levantamentos feitos por agentes da Administra¢do, donde a fixagdo da aliquota haver ficado a cargo do
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Embora, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na ordem
constitucional anterior a contribuicdo ao sal&rio-educacdo ndo tivesse natureza tributaria, o
raciocinio utilizado naquele julgamento €, mutatis mutandis, 0 mesmo que se pretende enunciar
aqui, qual seja: a estipulacdo do respectivo quantum debeatur (global ou especifico) do tributo
contraprestacional (ou com destinagdo preestabelecida) pode implicar a atribuicdo — mais
propriamente, um poder-dever — ao Poder Executivo de fixag¢do, segundo critérios legais
preestabelecidos, da aliquota do tributo.

Quanto ao argumento da impossibilidade de delegacdo normativa por forca do art. 25
do ADCT (exposto no tdpico anterior), vale notar que o proprio Supremo Tribunal Federal o
mitigou ao tratar da constitucionalidade do salério-educacéo antes da Lei n°® 9.424/1996 no
julgamento do RE n° 272.872. Na ocasido, o Plenario do STF definiu que a Constituicao de
1988 recepcionou o encargo como contribui¢do social, de natureza inequivocamente tributéria,
mantendo, contudo, a disciplina juridica editada de acordo com a ordem constitucional pretérita
— ou seja, na qual se admitia a graduacdo de aliquotas pelo Poder Executivo®®®.

Em suma, tratando-se de competéncia implicita nos tributos vinculados, os motivos
acima enunciados levam a conclusédo de que é desnecessario que a Constituicao Federal preveja
expressamente a possibilidade de o Poder Executivo graduar as aliquotas de taxas e
contribuigdes — situacdo, contudo, que nédo se reproduz no caso dos tributos ndo vinculados,

uma vez que a razao de sua cobranga ndo € o custeio de uma atividade estatal, e sim a capacidade

Chefe do Poder Executivo. Critério que, todavia, ndo se revelava arbitréario, porque sujeito a observancia de
condic@es e limites previstos em lei. A CF/88 acolheu o salério-educacéo, havendo mantido de forma expressa --
e, portanto, constitucionalizado --, a contribuigéo, entdo vigente, a exemplo do que fez com o PIS-PASEP (art.
239) e com 0 FINSOCIAL (art. 56 do ADCT), valendo dizer que a recepcionou nos termos em que a encontrou,
em outubro/88. Conferiu-lhe, entretanto, carater tributario, por sujeita-la, como as demais contribuicdes sociais, a
norma do seu art. 149, sem prejuizo de havé-la mantido com a mesma estrutura normativa do Decreto-Lei n.°
1.422/75 (mesma hipétese de incidéncia, base de calculo e aliquota), s6 ndo tendo subsistido a nova Carta a
delegagdo contida no § 2.° do seu art. 1.°, em face de sua incompatibilidade com o principio da legalidade a que,
de pronto, ficou circunscrita. Recurso ndo conhecido. (RE 290079, Relator(a): Min. llmar Galvéo, Tribunal
Pleno, julgado em 17/10/2001, DJ 04-04-2003 PP-00040 EMENT VOL-02105-06 PP-01021)

485 \ale conferir a ementa do julgado:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. SALARIO-EDUCAGAO. CONSTITUCIONALIDADE. RECEPGAO.
(1) O salério-educacdo, na vigéncia da EC 01/69 (art. 178), foi considerado constitucional. (2) A CF/88
recepcionou o referido encargo como contribuicdo social destinada ao financiamento do ensino fundamental (art.
212, 85°), dando-lhe caréter tributario. Essa recep¢do manteve toda a disciplina juridica do novo tributo,
legitimamente editada de acordo com a ordem pretérita. (3) O art. 25 do ADCT revogou todas as delegacdes de
competéncia outorgadas ao Executivo, sobre a matéria reservada ao Congresso Nacional, mas ndo impediu a
recepcao dos diplomas legais legitimamente elaborados na vigéncia da Constituicdo anterior, desde que
materialmente compativeis com a nova Carta. (4) Até a publicacédo da Lei n® 9.424/96, o salario-educacéao
continuou regido pelas regras construidas no sistema precedente. (5) Recurso ndo conhecido” (RE 272872,
Relator Min. ILMAR GALVAO, Relator p/ Acérddo Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em
04/04/2001, DJ 10-10-2003 PP-00021 EMENT VOL-02127-02 PP-00301 RTJ VOL-00191-01 PP-00271)
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contributiva do particular.

Dai que, nos impostos, foi necessério que o legislador constituinte previsse,
expressamente, a mitigacao do rigor do art. 150, I, da Constituicdo.

E por que fez assim? Porque as excecdes expressamente previstas no art. 153, § 1°, da
Constituicdo referem-se aos impostos ordinatorios (ou regulatorios), que possuem uma nitida
vocacdo extrafiscal, hipotese em que a capacidade contributiva deixa de ser o critério mais
relevante.

E o que isso significa? Significa dizer que, nos tributos ndo vinculados, a exemplo dos
impostos, em que a capacidade contributiva é a tonica e a justificativa de sua instituicdo, é
necessario haver autorizacdo constitucional expressa para que o Poder Executivo module as
aliquotas ou bases de célculo. Por outro lado, nos tributos ndo vinculados, tal autorizagédo
expressa é desnecessaria, embora ndo seja vedada a previsdo constitucional (como acontece,
por exemplo, na CIDE-combustiveis —art. 177, § 4°, 1, “b”, CF/88).

Isso — repita-se — ndo significa dizer que o Poder Executivo poderia graduar as aliquotas
independentemente de lei nas taxas e contribuicdes. Pelo contréario: o comando do art. 150, I,
CF/88 continua indubitavelmente presente. Assim, para 0s tributos contraprestacionais, embora
ndo haja necessariamente autorizacdo constitucional expressa®®®, o Poder Executivo pode
alterar as aliquotas de tributos, desde que tal prerrogativa seja prevista em lei que estabeleca 0s
limites e critérios para tal modulacéo.

Embora ndo com a mesma argumentacéo, vale notar a posicdo de Ricardo Lobo Torres,
gue tem reconhecido que, nos ultimos tempos, a legalidade tributaria vem sofrendo sensivel

flexibilizacéo nos tributos contraprestacionais*®’:

O principio da legalidade, maxime no que concerne aos tributos contraprestacionais —
nomeadamente as taxas e as contribuicBes especiais — vem sofrendo sensivel
flexibilizagdo nas Ultimas décadas, em decorréncia de alguns fatos notaveis: a maior
extensdo do poder regulamentar da Administracéo, a expansdo da técnica legislativa
apoiada em conceitos indeterminados, a imprevisibilidade e a ambivaléncia da
sociedade de riscos, a judicializa¢do da politica.

As contribuigdes sociais e econdmicas, quando ndo atreladas as definicdes de
impostos, como acontece com aquelas que tém as caracteristicas de impostos com
destinacdo especial (COFINS, PIS/PASEP), também se baseiam em conceitos
indeterminados. A transposicao das contribui¢Ges sociais do campo da parafiscalidade
para a tributacdo, operada magicamente pela CF 88, ndo tem o condédo de transferir
para tais ingressos a légica da legalidade dos impostos que guarnece os direitos
individuais. Por isso mesmo é que Marco Aurélio Greco, um dos poucos tributaristas
brasileiros que recusam o figurino da ‘legalidade estrita e tipicidade fechada’, desloca
0 estudo do tema das contribuicGes sociais da andlise de sua natureza juridica para o

488 Com excegdo da CIDE-combustiveis, para a qual ha autorizacdo expressa no art. 177, § 4°, 1, “b”, CF.

487 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Os tributos na
Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pp. 565-566.
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do ‘regime de controle a que elas estdo submetidas (...) que ndo ¢ idéntico ao
tributario’.

No Brasil a profunda reforma do Estado operada nos ultimos anos, com o objetivo
precipuo de adapté-lo a sociedade de risco, tem levado a recente criagdo de inimeros
ingressos financeiros que devem ser examinados sob a 6tica que repulsa a ideia de
legalidade ‘estrita’, pois incidem sobre atividades extremamente complexas e
cambiantes tecnologicamente, que tornaram impossivel o fechamento dos conceitos
indeterminados em que se expressam os respectivos fatos geradores, tudo o que
conduz a atividade regulamentar da Administracdo e a judicializacdo da politica.”

Como visto no tdpico anterior, Luis Eduardo Schoueri, parece ser inicialmente contrario
a delegacdo em matéria tributaria. O referido jurista defende que o modelo brasileiro de
legalidade tributaria previsto no art. 150, I, da Constituicdo, ndo é redundante em relacdo a
legalidade geral prevista no art. 5, 11, do texto constitucional. Para o jurista, a exigéncia da
legalidade tributaria, nesse contexto, ndo abre espaco a delegacdo em branco da funcédo
legislativa para a Administracdo Plblica*®,

Por outro lado, Schoueri admite a possibilidade de o Poder Legislativo prever, na lei, a
existéncia de atos administrativos como condicdo para o surgimento da obrigacéo tributéria.
Nessa categoria, sdo admissiveis tanto o ato administrativo que apenas declara um fato juridico,

como o ato administrativo que aparece como condicao legal para aplicabilidade da lei*®®. Nessa

488 “Efetivamente, ao comparar o texto do artigo 5°, com o do artigo 150, nota-se que o constituinte ndo foi
redundante quando tratou da matéria tributéria: se em geral um comportamento sera exigido ‘em virtude’ de uma
lei, nas questdes tributarias, tem-se a exigéncia de a obrigacao estar prevista na propria lei. Ndo ha espago para
delegacdo. Serd a lei o fundamento imediato da exigéncia. Ao legislador cumpre definir o antecedente e 0
consequente da norma tributaria” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 304).

489 “|sso nao significa, entretanto, que ndo possa o legislador prever a existéncia de atos administrativos como
condicdo para o surgimento da obrigacdo tributaria. A hipétese tributéria pode incluir, assim, a manifestacdo da
administracéo. A distincdo pode ser ténue, mas merece atencao, a vista da Legalidade. Uma coisa é o papel do
Poder Executivo na cria¢do do tributo (ou na definicdo de sua hipdtese), que é reservado ao legislador, sem
qualquer delegacdo. Outra situacdo é o legislador, ao descrever a hipétese tributaria, incluir atos da
Administracdo. Estes ja ndo aparecem, nesse caso, em sua fungdo normativa, mas como meros fatos juridicos
gue, em conjunto com outros tantos fatos previstos na hipétese, dao por concretizado o fato juridico tributario.
Ha que se considerar, ainda, situacdo mais delicada: aquela em que o legislador descreve uma hip6tese que
somente pode ser concretizada se a Administracdo se pronunciar, dando condi¢des para que se aplique a lei.
Noutras palavras, se, por um lado, ndo parece haver ddvidas de que ao Principio da Legalidade causa repulsa
delegacdo, por parte do Poder Legislativo, da prerrogativa de fixar qualquer elemento proprio de um tributo, por
outro lado importa reconhecer circunstancias em que a lei tributéria parece exigir, para ser aplicavel, um ato
emanado da administracdo, seja este em sua feicdo de fato juridico, seja como condicdo de aplicabilidade da lei.
Um exemplo 6bvio estd no campo das taxas: sendo estas cobradas em funcdo de atividades da Administracdo
Publica, ndo ha como negar a atuacéo desta para o surgimento da obrigagdo tributaria.

Mas também em caso de impostos, pode-se cogitar a exigéncia de ato administrativo. Tal é o caso da listagem,
pelas autoridades tributarias, das jurisdi¢cdes tidas por paraisos fiscais e regimes fiscais privilegiados. Se a lei n.
9.430/96 trouxe critérios para a sua identificacdo, estes acabam por exigir o conhecimento de legislacGes
estrangeiras. Imediata, entdo, a dificuldade: conquanto a ninguém seja dado desconhecer a legislacao brasileira,
forcoso reconhecer que o mesmo ndo pode ser afirmado em relagdo ao direito estrangeiro. Com efeito, reconhece
0 artigo 14 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro ndo ser dever funcional do magistrado ter
ciéncia de norma alienigena, facultando-lhe exigir das partes, em caso de desconhecimento do direito
estrangeiro, a prova de seu texto e vigéncia.

Ora, se 0 ordenamento nem sequer exige do Poder Judiciario o conhecimento da legislacdo estrangeira, tanto
mais irrazoavel exigi-lo dos contribuintes. E nesse ponto que se compreende a funcéo da black list, veiculada por
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acepc¢do, o modelo de legalidade tributaria exposto por Schoueri aproxima-se daquele defendido
neste estudo (embora, como exposto, seja necessario destacar que o referido jurista € contrario
a delegacdo em matéria de obrigacdo tributaria).

Prosseguindo com outro argumento, um interessante paralelo pode ser formado, como
meio de argumentar, ainda, a favor da possibilidade de graduacdo das aliquotas dos tributos
vinculados pelo Poder Executivo. E que tal atividade, quando prevista em lei que estabeleca os
parametros maximos de cobranca e critérios para aplicacdo, poderia equivaler a uma isencao
(parcial ou total) do tributo, concedida, no caso, pela autoridade administrativa.

A isencdo, vale lembrar, sempre decorre de lei (art. 150, § 6°, CF/88)*%°, que deve
especificar “as condicGes e requisitos exigidos para a sua concessao, os tributos a que se aplica
e, sendo caso, 0 prazo de sua duragdo” (art. 178, CTN), podendo “ser restrita a determinada
regido do territério da entidade tributante, em funcédo de condicGes a ela peculiares.” (art. 178,
paragrafo Unico, CTN). Ademais, a isencdo pode ser efetivada em carater geral ou, inclusive,
por meio de atividade administrativa (art. 179, CTN)*L,

Ou seja: uma vez definido em lei que as aliquotas possiveis sdo tais e quais, a serem
posteriormente definidas pelo Poder Executivo, em atencéo a parametros também predefinidos
em lei, a autoridade administrativa, exercendo seu poder-dever de explicitacdo do comando
legal que concede a isencdo (total ou parcial), poderia categorizar os contribuintes em tais e
quais aliquotas, ou defini-las para a generalidade ou para grupos de contribuintes atingidos pelo
tributo.

O que se quer dizer é que a disciplina da matéria das isencGes pelo Cdodigo Tributario

Nacional equivale, em alguma medida, a possibilidade de graduacdo de aliquotas pela

ato da administracéo, enquanto vera condicdo de aplicabilidade da lei. E a lista que, ao apresentar, tanto aos
contribuintes quanto aos proprios agentes fazendarios, a relagdo de jurisdi¢des que atendem aos requisitos da
legislacdo brasileiros, torna possivel a aplicacao da lei. Vale ver que o ato administrativo, no caso, nao inova na
matéria. Nada diz acerca da regra matriz; sem sua edigdo, entretanto, ndo ha como a lei ser aplicada.”
(SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 305-306).

490 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 150. (...) § 6° Qualquer subsidio ou isencgo, reducéo de base de calculo,
concessdo de crédito presumido, anistia ou remisséo, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.2, XIl,

0. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)”

41 CTN: “Art. 179. A isencdo, quando ndo concedida em carater geral, é efetivada, em cada caso, por despacho
da autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessado faca prova do preenchimento das
condicBes e do cumprimento dos requisitos previstos em lei ou contrato para sua concessao.

§ 1° Tratando-se de tributo langado por periodo certo de tempo, o despacho referido neste artigo sera renovado
antes da expiragdo de cada periodo, cessando automaticamente os seus efeitos a partir do primeiro dia do periodo
para o qual o interessado deixar de promover a continuidade do reconhecimento da isengéo.

§ 2° O despacho referido neste artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o disposto no
artigo 155.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
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autoridade administrativa — ainda que com algum grau de normatividade, com caracteres de
abstracdo e generalidade.

Por fim, ao argumento de Rosenblatt quanto ao modelo de Estado e de separacdo de
poderes adotado pela Constituicdo de 1988 vedar a delegacdo normativa, podem-se contrapor
ndo sé o0s novos conceitos de Estado de Direito e separagdo de poderes expostos no capitulo
inicial, como também os seis pressupostos de Marcilio da Silva Ferreira Filho, quanto a nova
configuracdo do poder regulamentar dentro do modelo de interpenetracdes de funcdes no
Estado brasileiro. Basicamente, 0s pressupostos s&o os seguintes*®2:

a) 0 principio da separacdo de poderes ndo € Obice a atuacdo normativa da

Administracdo publica, e sim reforco a essa atividade, na medida em que ha

interatividade entre as fungdes dos diversos poderes — ndo se deve negar
genericamente a existéncia da funcdo regulamentar, mas buscar parametros para
evitar a usurpacéo da funcéo legislativa, que possui natureza diversa*®. No se trata
de abrir um caminho infinito a atuacdo do Poder Executivo para substituir o
legislador, nem de inviabilizar uma nova construcéo tedrica sobre o tema. Nem
tanto, nem tdo pouco, mas sim o caminho do meio;

b) inovar no ordenamento juridico é diferente de criacdo direitos e obrigacGes — a

inovacdo tem por pressuposto a insercdo de algo ndo existente até o momento, mas
ndo resulta necessariamente na criacdo de um direito, de um dever ou de uma
obrigacdo diretamente. A inovacdo pode se referir a aspectos relevantes do direito,
dever ou obrigacdo (p. ex.: 0 modo ou prazo de seu cumprimento). Em outras

palavras, toda norma juridica decorrente da interpretacdo do texto regulamentar que

492 FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Poder regulamentar: aspectos controvertidos no contexto da funcéo
regulatéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, pp. 228-235.

493 Um interessante argumento pode ser extraido da licdo de Marco Aurélio Greco, que fornece interessante
critério para distinguir entre os espagos proprios para a funcéo legislativa e a fungdo normativa (ou regulamentar)
da Administragdo Publica em matéria de IPI:

“Com relagdo a dimensao da aliquota, é importante distinguir dois atos que se reinem neste modelo:

a) ato de fixacdo da aliquota (reservado a lei) que se desdobra em:

(1) fixacdo da aliquota de referéncia, aplicavel ao produto até que ocorra evento superveniente; e

(2) fixacdo de uma faixa de percentuais (limites) delimitada em funcéo da aliquota de referéncia;

b) ato de alteragdo (dentro da faixa) da aliquota aplicével, que pode ocorrer por ato do Poder Executivo.

A funcdo legislativa é exercida e esgota-se no momento da edicdo da lei que institui o imposto, fixa a aliquota
adequada a cada produto tributado e determina — em fungéo dela — a faixa pertinente de aliquotas dentro da qual
o Executivo pode exercer sua competéncia.” (GRECO, Marco Aurélio. Aliquota de IPI: Controlar o decreto de
fixacao e a acdo administrativa de aplicagdo. In: PIRES, Adilson Rodrigues. TORRES, Heleno Taveira. (Org.).
Principios de direito financeiro e tributario — estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 933)

Vale destacar que o referido jurista é contrario a delegacdo normativa tributaria para outras espécies além das
expressamente previstas no texto constitucional. No entanto, suas licdes para o IPI podem ser transportadas para
proveito na teoria sustentada neste estudo.
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ndo seja mera repeticdo do texto legal é norma com caréater inovador. Por outro lado,
a criacdo de um direito, dever ou obrigacdo é hipdtese mais especifica, estando
contida dentro da categoria “inovagdo”, ou seja: nem toda inovagdo normativa
juridica consiste na criacao de um direito, dever ou obrigacao;

c) o art. 25, 1, do ADCT ndo é Obice a funcdo normativa desenvolvida pela

Administracio Publica, nem inviabiliza a atribuicdo de competéncia requlamentar

dentro dos limites legais e constitucionais — relembrando, o art. 25, |, do ADCT

revogou os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgdo do Poder
Executivo competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional no
tocante a agdo normativa. No entanto, o dispositivo ndo impede a criagdo de um
modelo tedrico sobre a competéncia regulamentar. Na verdade, o citado art. 25, I,
do ADCT, trata de revogacdo de leis produzidas em contexto especifico, distinto do
cenario democrético da Constituicdo de 1988. O dispositivo funciona, assim, como
clausula de reinstituicdo do principio democratico, em contraposicdo ao periodo
politico anterior. A partir da nova Constituicdo, entdo, nada impede que o
Legislativo delegue parcelas da normatizacdo de matérias a Administracdo Publica;

d) o Direito ndo pode ser dissociado da realidade social — a funcdo estatal se alterou

ao longo dos anos, de modo que o Direito (e as teorias do poder regulamentar)
também podem ser repensadas para viabilizar a adequacao dos fatos sociais;

e) asistematizacdo doutrindria ndo impede a reinterpretacdo e adequacao das espécies

de reqgulamento — o jurista ndo deve necessariamente ficar preso a categorias

juridicas predefinidas pela doutrina (p. ex., regulamentos executivos, delegados,
autdbnomos etc.), principalmente quando tais categorias ndo mais correspondem a
realidade;

f) ¢ possivel falar em mutacdo constitucional no tocante aos contornos da legalidade

—se é verdade que o texto da Constituicdo ndo se alterou, é verdade que a doutrina
e a jurisprudéncia, especialmente do STF, tem dado novo significado a legalidade
na seara administrativa®®*. E esses novos contornos da legalidade administrativa,

especialmente com o desenvolvimento do Estado Regulatério, sem davida,

494 0 fendmeno da mutacgdo constitucional é complexo, e defini-lo fugiria ao escopo deste trabalho. Para fins
informativos, cabe apenas destacar que as mutagdes constitucionais constituem “alteragdes no sentido e no
alcance da norma constitucional , promovidas por interpretagéo e sem a correspondente modificacdo do texto
constitucional” (BOTELHO, Nadja Machado. Mutago constitucional: a Constitui¢do viva de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 205).
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influenciaram a tomada de posi¢cdo do STF quanto a mitigacdo da legalidade
tributaria em relacdo ao que classicamente pensava a doutrina*®. No Direito
Tributario, embora ndo se tenha registro propriamente de precedentes do STF
impedindo o poder de complementacao normativa pelo Poder Executivo em matéria
tributaria, € possivel dizer que a jurisprudéncia vem se firmando em sentido
contrario ao da doutrina classica da legalidade estrita ou da “tipicidade cerrada”,
como sera visto mais abaixo.

Nessa perspectiva, “desde que a atividade regulamentar seja exercida de forma
adequada, pode-se afirmar que o proprio regulamento passa a ser, em conjunto com a lei
ordinaria, um meio de protecdo da seguranca juridica e da liberdade do contribuinte”*®,

Colocadas as premissas, passa-se a analisar como se comportou a jurisprudéncia do STF

em matéria de delegacao tributaria.

3.3 A posicéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A jurisprudéncia do STF, embora ndo tenha se valido de razdes idénticas as
anteriormente expostas, aparentemente tem seguido o racional da segunda linha argumentativa,
isto €, permitindo mitigacdes ao rigor do art. 150, I, da Constituicdo, mesmo sem autorizacao

expressa do legislador Constituinte, em ao menos trés ocasifes.

3.3.1 O caso SAT.

No RE n° 343.446, em 20/10/2003, estava em jogo definir se era constitucional o
dispositivo legal que instituiu a contribuicdo ao custeio do Seguro de Acidente de Trabalho
(SAT), tributo cujas aliquotas variavam em trés faixas (1%, 2% ou 3%) de acordo com o grau
de risco leve, médio ou grave da “atividade preponderante” da empresa, sendo que o

enquadramento do contribuinte em uma dessas categorias dependeria de ato normativo

4% AMENDOLA, Antonio Carlos de Almeida. Op. cit., pp. 87-111.

4% AMENDOLA, Antonio Carlos de Almeida. Op. cit., p. 55.
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infralegal. O texto da lei em exame era o seguinte:

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

(...)

Il - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213, de 24
de julho de 1991, e daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das
remuneracGes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos: (Redacéo dada pela Lei n® 9.732, de 1998).

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de
acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco
seja considerado médio;

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco
seja considerado grave.

(...)

§ 3° O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social podera alterar, com base nas
estatisticas de acidentes do trabalho, apuradas em inspe¢do, o enquadramento de
empresas para efeito da contribuicdo a que se refere o inciso Il deste artigo, a fim de
estimular investimentos em prevencdo de acidentes.

Na ocasido, o STF reputou constitucional o 8 3° do art. 22 da Lei n® 8.212/91, que
delegou ao Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social a possibilidade de alterar, com base
nas estatisticas de acidentes do trabalho, apuradas em inspecéo, o enquadramento de empresas
para efeito dessa contribuigdo, a fim de estimular investimentos em prevencéo de acidentes.

O voto do Ministro relator Carlos Velloso estabeleceu os seguintes critérios para aferir
a constitucionalidade da norma regulamentar: “a) a delegag¢ao pode ser retirada daquele que a
recebeu, a qualquer momento, por decisdo do Congresso; b) o Congresso fixa standards ou
padrdes que limitam a acdo do delegado; c¢) razoabilidade da delegacao”.

No caso, a contribuicdo ao SAT foi regulamentada pelos Decretos n°® 356/1991,
612/1992 e 2.173/1997, sendo que o ultimo considerou a atividade preponderante na empresa
tendo em conta 0 maior nimero de segurados empregados, trabalhadores avulsos ou médicos
residentes (art. 26, § 1°).

No julgamento, prevaleceu o entendimento de que ndo teria havido delegagéo pura e
simples ao regulamento, mas que a propria lei ja previa todos os elementos da obrigacdo
tributaria, de modo que ndo se estaria a ferir o principio da legalidade tributaria previsto no art.
150, inciso I, da Constituicdo da Republica. De fato, as aliquotas do SAT ja estavam todas
previstas na lei, bastando a Administragdo Publica enquadrar os contribuintes nos conceitos
(com razoavel grau de indeterminacdo) de risco leve, médio ou grave. Embora néo se trate,
propriamente, de uma delegacdo como definido neste estudo, o julgamento do caso SAT foi
importante para lancar as bases que seriam seguidas pela jurisprudéncia futura do STF na
temética da delegacao.

Além da justificativa presente no voto do relator, ha ainda dois outros pontos que valem
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comentario a respeito da validade da delegacgdo prevista no caso SAT.

Em primeiro lugar, a contribuicdo, no caso, tem nitido perfil de taxa, na medida que
demanda mais intervencdo estatal para custeio do Seguro de Acidente de Trabalho a empresa
na qual se verifica maior incidéncia de acidentes laborais em decorréncia dos riscos ambientais
do trabalho. Logo, nada mais justo do que ratear o custeio do SAT por meio de um critério que
onere, em maior grau, as empresas ou setores que mais demandam a atividade do Estado.
Conforme defende Ricardo Lobo Torres, ndo seria justo repassar o financiamento do SAT a
toda a sociedade, sendo o caso de as proprias empresas cobrirem 0s riscos de acidente de
trabalho por meio de uma contribuicio especifica*®’.

Em segundo lugar, a variacdo de aliquotas do SAT possui nitido carater extrafiscal, uma
Vez que permite que o empresario invista em programas e mecanismos de reducdo de acidentes
de trabalho em sua empresa para buscar adequar-se a ao grau de risco mais baixo previsto na
lei.

Portanto, embora ndo tenha apreciado a questdo sob todas essas justificativas, pode-se
dizer que o julgamento do RE n° 343.446 foi um primeiro passo para definir a possibilidade de
delegacdo tributaria, na forma defendida por este estudo, uma vez que, no caso, houve expressa
atribuicdo de competéncia a Administracdo PuUblica para enquadrar as categorias de

contribuintes nas faixas de risco previstas em lei.

3.3.2 AcOes diretas de inconstitucionalidade n® 4.697 e n° 4.762.

Em 2016, o Supremo Tribunal Federal foi novamente chamado a analisar, no julgamento
dos recursos extraordindrios n° 838.284 e n° 704.292 e das acOes diretas de
inconstitucionalidade n°® 4.697 e n® 4.762, se seriam validos dispositivos de lei delegavam ao
regulamento a defini¢ao dos valores exatos de taxa para Anotacdo da Responsabilidade Técnica
e de contribuicdes devidas a Conselhos Profissionais de atividade regulamentada.

A ADI n° 4697, relatada pelo Min. Edson Fachin, foi proposta pela Confederacéo
Nacional das Profissdes Liberais — CNPL para questionar a constitucionalidade dos arts. 3°, 4°,
6°, 7°, 8%, 9°, 10 e 011, da Lei n® 12.514/2011, com a seguinte redacéo:

Art. 3° - As disposicdes aplicaveis para valores devidos a conselhos profissionais,

497 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios
constitucionais tributarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 515.



149

quando ndo existir disposicdo a respeito em lei especifica, sdo as constantes desta Lei.
Paréagrafo Unico - Aplica-se esta Lei também aos conselhos profissionais quando lei
especifica: | - estabelecer a cobranga de valores expressos em moeda ou unidade de
referéncia ndo mais existente; Il - ndo especificar valores, mas delegar a fixacéo para
0 préprio conselho.

Art. 4° - Os Conselhos cobrardo: | - multas por violagéo da ética, conforme disposto
na legislacdo; Il - anuidades; e I11 - outras obrigacdes definidas em lei especial.

Art. 6° - As anuidades cobradas pelo conselho serdo no valor de: | - para profissionais
de nivel superior: até R$ 500,00 (quinhentos reais); Il - para profissionais de nivel
técnico: até R$ 250,00 (duzentos e cinquenta reais); e Il - para pessoas juridicas,
conforme o capital social, os seguintes valores maximos: a) até R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais): R$ 500,00 (quinhentos reais); b) acima de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) e até R$ 200.000,00 (duzentos mil reais): R$ 1.000,00 (mil
reais); c) acima de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) e at¢é R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais): R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais); d) acima de R$
500.000,00 (quinhentos mil reais) e até R$ 1.000.000,00 (um milhédo de reais): R$
2.000,00 (dois mil reais); ) acima de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) e até R$
2.000.000,00 (dois milhGes de reais): R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais); f)
acima de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) e até R$ 10.000.000,00 (dez milhdes
de reais): R$ 3.000,00 (trés mil reais); g) acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhGes de
reais): R$ 4.000,00 (quatro mil reais).

8§ 1° - Os valores das anuidades serdo reajustados de acordo com a variacéo integral
do Indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC, calculado pela Fundagio
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, ou pelo indice oficial que venha
a substitui-lo.

§ 20 - O valor exato da anuidade, o desconto para profissionais recém-inscritos, 0s
critérios de isencdo para profissionais, as regras de recuperacao de créditos, as regras
de parcelamento, garantido o minimo de 5 (cinco) vezes, e a concessdo de descontos
para pagamento antecipado ou a vista, serdo estabelecidos pelos respectivos conselhos
federais.

Art. 7° - Os Conselhos poderdo deixar de promover a cobranca judicial de valores
inferiores a 10 (dez) vezes o valor de que trata o inciso | do art. 6°.

Art. 8° - Os Conselhos ndo executardo judicialmente dividas referentes a anuidades
inferiores a 4 (quatro) vezes o valor cobrado anualmente da pessoa fisica ou juridica
inadimplente.

Paragrafo Unico - O disposto no caput ndo limitara a realizagdo de medidas
administrativas de cobranga, a aplicacdo de san¢des por violagcdo da ética ou a
suspenséo do exercicio profissional.

Art. 9° - A existéncia de valores em atraso ndo obsta o cancelamento ou a suspensao
do registro a pedido.

Art. 10 - O percentual da arrecadacéo destinado ao conselho regional e ao conselho
federal respectivo é o constante da legislacéo especifica.

Art. 11 - O valor da Taxa de Anotagdo de Responsabilidade Técnica - ART, prevista
na Lei no 6.496, de 7 de dezembro de 1977, ndo podera ultrapassar R$ 150,00 (cento
e cinquenta reais).

Paragrafo Unico - O valor referido no caput sera atualizado, anualmente, de acordo
com a variagdo integral do Indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC,
calculado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, ou
indice oficial que venha a substitui-lo.

Como fundamentos, o Requerente alegou, em sintese, que:

a)

a lei padecia de inconstitucionalidade formal, eis que ndo haveria pertinéncia
tematica entre a Medida Provisoria (MP) n° 536/2011, que versava sobre as
atividades do médico residente, e o tema das contribui¢fes devidas aos conselhos
profissionais em geral, incorporado na conversdo da MP em lei (argumento do

chamado “contrabando legislativo™);
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b) a matéria das contribui¢fes profissionais deveria ter sido tratada por meio de lei
complementar, conforme previséo do art. 146, 111, da CF/88, logo n&o poderia ser
objeto de medida provisoria, por forca do art. 62, §1°, 111, da CF/88;

c) em especial, o artigo 5°, §2°, violaria o principio da legalidade tributaria, uma vez
que delega ao ambito infraconstitucional a fixagdo do valor exato de anuidades,
descontos, critérios de isencdo, regras de recuperacao de créditos, parcelamentos e
descontos.

A Camara dos Deputados e 0 Senado Federal prestaram informagdes em ambos 0s
processos, sustentando a higidez do processo legislativo a que se sujeitou o diploma impugnado.
O Senado, em especial, afirmou que, caso eventualmente fosse declarada a
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados, ndo haveria mais parametro normativo para
impor limites ao valor das contribui¢Bes, uma vez que a legislacdo que rege a competéncia de
diversos conselhos profissionais ndo dispunha sobre tais limites*®®,

O Conselho Federal de Medicina — CFM requereu 0 ingresso no feito como amicus
curiae, questionando as alegagdes dos itens “a” ¢ “b” acima, assim como o Conselho Federal
de Enfermagem — COFEN, que por sua vez abordou a questao do item “c” acima, afirmando
que os dispositivos legais impugnados respeitam o principio da legalidade, na medida em que,
de modo geral e abstrato, observaram os pressupostos especificos da lei tributaria, a saber:
instituiram o tributo (anuidade), definiram o seu fato gerador (existéncia de inscricdo no
conselho), estabeleceram seu valor (base de célculo e critério de atualizacdo monetaria) e
indicaram os contribuintes (profissionais e pessoas juridicas com inscri¢do no conselho).

A Associacdo Brasileira de Redes de Farmécias e Drogarias — ABRAFARMA também
requereu sua admissdao como amicus curiae, mas diferentemente do COFEN, afirmou que
haveria ofensa ao principio da legalidade, basicamente por dois motivos:

a) os dispositivos impugnados violariam o art. 150, I, da CF/88 (complementado pelos

498 Séo exemplos:

e Para 0 Conselho Federal de Engenharia e Arquitetura — Lei n® 5.194/1966: “Art. 27. Sdo atribuigdes do
Conselho Federal: (...) p) fixar e alterar as anuidades, emolumentos e taxas a pagar pelos profissionais e
pessoas juridicas referidos no Ed. extra 63.”

e Para 0 Conselho Federal de Medicina — Decreto n° 44.045/1958: “Art. 7° Os profissionais inscritos de acérdo
com o que preceitua a Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957, ficardo obrigados ao pagamento de anuidade
a serem fixadas pelo Conselho federal de Medicina”. Lei n° 3.268/1957: “Art. 5° Sao atribui¢ées do Conselho
Federal: (...) j) fixar e alterar o valor da anuidade unica, cobrada aos inscritos nos Conselhos Regionais de
Medicina, e (Incluido pela Lei n° 11.000, de 2004)”

« Para 0 Conselho Federal de Odontologia — Decreto n® 68.704/1971: “Art. 19. A Assembléia-Geral compete:
(...) Il - Fixar ou alterar o valor das taxas, emolumentos e contribui¢des cobradas pelo Conselho,”;

Para o Conselho Federal de Contabilidade — Lei n® 4.695/1965: “Art. 2° Ao Conselho Federal de Contabilidade

compete fixar o valor das anuidades, taxas, emolumentos e multas, devidas pelos profissionais e pelas firmas

aos Conselhos Regionais a que estejam jurisdicionados” .
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incisos Il e 1V do art. 97 do CTN), na medida em que as contribuicdes para
conselhos profissionais ndo estariam abrangidas pela excecéo contida no art. 153, 8
1° da Constituicdo (que abrange apenas o I, IE, IP1 e IOF), o qual, por se tratar de
excecao, deve ser interpretado restritivamente;

b) tais dispositivos também violariam o art. 149 da Constituicdo, que atribui
competéncia exclusiva a Unido para instituir essa espécie de contribuigdes, sendo
que a competéncia tributéria é indelegavel, inclusive por forca do art. 7° do CTN*%,

Também a Advocacia-Geral da Unido se manifestou pela improcedéncia dos pedidos,
mas sem tratar da questdo do principio da legalidade. Por sua vez, a Procuradoria-Geral da
Republica opinou pela procedéncia dos pedidos, em decorréncia de vicio formal da legislacéo
atacada, notadamente a inclusao de matéria estranha a medida proviséria em tela por intermédio
de emenda parlamentar, mas também néo se manifestou sobre a possivel ofensa ao art. 150, I,
da CF/88.

Em seguida, a Confederagcdo Nacional dos Trabalhadores na Salide — CNTS prop0s a
ADI n° 4762 para impugnar 0s mesmos dispositivos legais e repisando basicamente 0s mesmos
fundamentos. Tanto é assim, que as duas acOes diretas foram apensadas e julgadas em conjunto,
tendo por relator o Min. Edson Fachin. Assim, as linhas abaixo séo topico dedicadas apenas
aquilo que houve de inovador em relagdo aos argumentos anteriores.

Nesta inicial, de diferente, ha apenas a alegacdo de que a Lei n® 12.514/2011 seria
confiscatoria e violaria o principio da capacidade contributiva, na medida em que “ndo
considera a situacdo pessoal de cada contribuinte, especialmente no que tange a
heterogeneidade brasileira” e a “multiplicidade de remuneracdes praticadas” em todo o
territdrio nacional.

Nas informac@es, a Presidente da Republica, amparada por parecer da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, sustentou, além da matéria ja trazida na ADI anterior, a alegacdo
de que a CNTS deixou de impugnar todo o complexo legislativo®® que permitiria aos Conselhos
Profissionais a fixacdo e cobranca de anuidades por meio de atos infralegais. A Presidéncia
indica, inclusive, que eventual declaragcdo de inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei n°
12.514/2011 deixaria os contribuintes em situacdo muito mais gravosa, eis que seriam

extirpados do ordenamento juridico os dispositivos legais que previam limites maximos as

49 CTN: “drt. 7° A competéncia tributdria é indelegavel, salvo atribuicdo das fungdes de arrecadar ou
fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisfes administrativas em matéria tributaria,
conferida por uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constitui¢do”.
500 por exemplo, o art. 2° da Lei n® 11.000/2012, que sera reproduzido em nota posterior.
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referidas contribuicdes.

Interessante a argumentacdo da Presidente da Republica de que o artigo 6° da referida
Lei n®12.514/2011 possibilita que o Conselho de Classe gradue e fixe a respectiva contribuicéo
por meio do ato normativo geral e abstrato por ele editavel, a saber, uma resolucdo. Ademais,
tal ato normativo contaria com um suporte de representatividade junto aos associados, “ja que
os Conselhos Profissionais séo, integralmente, administrados pelos inscritos, por meio dos seus
representantes eleitos”.

A Presidéncia também rebateu a alegacdo de que a referida lei violaria a capacidade
contributiva, sustentando em sintese que as anuidades seriam graduadas de acordo com as
possibilidades econdmicas de cada categoria ou grupo de contribuintes a pagar a contribuicao
associativa. Também afastou a alegacdo de tributacdo confiscatoria alegando que a analise deve
ser feita em funcédo da totalidade dos tributos de cada ente tributante ou em funcéo do tributo
isoladamente, mas a CNTS néo teria feito prova disso em sua petigéo inicial.

A AGU defendeu a constitucionalidade dos dispositivos. Em relacdo ao principio da
legalidade, entendeu que o art. 150, I, da Constitui¢do ndo teria sido vulnerado, na medida que
“estabelecem parametros legais (teto)” e que “ndo encerram delegacdo legislativa, mas
instituem espécie de protecao ao contribuinte”.

A ABRAFARMA também teve seu ingresso no feito admitido como amicus curiae,
tendo juntado parecer lavrado pelo professor Ives Gandra da Silva Martins, que conclui pela
inconstitucionalidade dos dispositivos. De mais interessante para o tema aqui proposto, vale
ressaltar o entendimento, ali exposto, de que:

a) a Constituicdo da Republica somente admite delegacdo legislativa em duas
hipoteses: medida provisoria (art. 62) e lei delegada (art. 68). Fora isso, torna-se
impossivel qualquer delegacdo de competéncia legislativa, especialmente para
entidades privadas ou sindicais — embora lhes possa ser delegada a capacidade
tributaria ativa, que possui natureza administrativa;

b) além disso, ao permitir que os Conselhos regionais estabelecessem o valor da
contribuicéo, a Lei n°® 12.514/2011 teria violado o art. 150, 1, da Constitui¢do, que
exige isonomia na imposicao tributaria.

Por fim, a PGR defendeu a inconstitucionalidade dos dispositivos por vicio formal da

lei, reportando-se as mesmas razdes da ADI n°® 4.697.

O julgamento das duas ADIs foi realizado em conjunto, tendo sido iniciado em

30/06/2016 e finalizado em 06/10/2016. O Ministro relator, Edson Fachin, iniciou o voto

tracando um historico jurisprudencial e legislativo acerca da natureza juridica dos conselhos
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profissionais, esclarecendo que a jurisprudéncia do STF se fixou h& muito no sentido de serem
autarquias de indole federal®®, o que também é extensivel aos conselhos regionais de atividade
profissional®®?,

A jurisprudéncia do STF também j& havia fixado que as anuidades devidas aos
Conselhos possuem natureza tributaria®®, tendo em conta que a fiscalizagdo dos conselhos
profissionais envolve o exercicio de poder de policia, de tributar e de punir.

Afastou a alegacdo da inconstitucionalidade formal da Lei n°® 12.514/2011, pois o
entendimento iterativo da Corte é no sentido ndo ser necessaria lei complementar para a criacéo
das contribuicdes de intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias
profissionais®®. Afastou também o argumento do “contrabando legislativo”, uma vez que,
embora o STF tenha entendido “ndo ser compativel com a Constituicdo a apresentacdo de
emendas sem relacdo de pertinéncia tematica com medida provisoria submetida a sua
apreciacao” (ADI 5.127), o Plenario conferiu efeitos prospectivos (ex nunc) para esse
entendimento.

Rechacou também a alegacdo de ndo observancia da capacidade contributiva.
Inicialmente sinalizou que a jurisprudéncia do STF aponta no sentido de que a capacidade
contributiva é fundamento normativo do Sistema Tributario Nacional®® e, por conseguinte, de
todas as espécies tributérias, inclusive das contribui¢des sociais de interesse profissional. Em
seguida, destacou que a lei estabelece valores diferentes ao tributo a depender do nivel
educacional do profissional pessoa fisica, a indicar a provavel disparidade de rendas auferidas
do labor. Seriam irrelevantes eventuais diferencas de sucesso profissional e financeiro entre os
inscritos, uma vez que a pois a contribuicéo profissional € cobrada ao fundamento de inscri¢éo
no quadro dos conselhos profissionais (sistema per capita). Para a pessoa juridica, a Lei n°
12.514/2011 estabeleceu como parametro o valor capital social do contribuinte, o que ja seria

suficiente para garantir observancia a equidade vertical eventualmente aferida entre os

501 MS 10.272, Rel. Min. Victor Nunes Leal, Tribunal Pleno, DJ 11.07.1963.

502 S 22.643, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 04.12.1998.

508 ADI 1.717, Rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, DJ 28.03.2003. No mesmo sentido: MS 21797, Rel.
Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 18.05.2001; Al 768577 AgR-segundo, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Primeira Turma, DJe 16.11.2010

504 Neste sentido, cita Al 739715 AgR, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe 19.06.2009 e RE 451915
AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ 1°.12.2006.

505 Citou os seguintes precedentes: RE-RG 602.347 e RE-RG 601.314.
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contribuintes, a exemplo do que teria julgado o STF na ADI 453 (Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ
16.03.2007), ao declarar a constitucionalidade da taxa devida pelo exercicio do poder de policia
pela Comissdo de Valores Mobiliarios.

O relator também entendeu que Lei n° 12.514/2011 ndo ofende o principio da legalidade
tributaria. Em primeiro lugar, porque a atualizagdo monetaria de tributo seria matéria que ndo
estaria jungida ao principio da reserva legal®®.

Tambeém néo vislumbrou ofensa a legalidade tributaria no ponto em que a lei atribui
competéncia aos conselhos profissionais para fixarem o valor exato da anuidade. Adotou o
entendimento de que o principio da legalidade tributéaria constitui proibigdo constitucional a
administracdo puablica de instituir ou aumentar tributos sem que haja uma lei que o autorize,
mas no caso o diploma impugnado era uma a lei em sentido formal que estabelecia uma tal
autorizacdo. Ademais, a limitacdo constitucional a majoracao estaria atendida, uma vez que o
quantum debeatur da obrigacdo tributaria encontra-se limitado a um montante previamente
estabelecido, por forca de lei. Igualmente, os valores previstos na lei ndo constituiriam uma
intervencdo estatal desproporcional. Outrossim, o diploma legal instituiu tributo com a
respectiva regra-matriz de incidéncia tributaria, prevendo seu fato gerador, base de calculo e
critério de atualizacdo monetéria e contribuintes.

O relator afastou explicitamente a adog¢ao de um “principio da tipicidade cerrada”, uma
vez que tal modelo inviabilizaria a tributacdo no pais ou, pelo menos, constituiria um modelo
de legalismo datado na evoluc¢éo histérico-filosofica das ideias tributérias brasilianas. Ademais,
o tributo instituido pela Lei n® 12.514/2011, observaria também as categorias juridicas préprias
dessa espécie tributaria, a saber: (i) a praticabilidade (ao estabelecer tetos e somatorios
numericamente definidos que permitiriam tornar simples e viavel a execucdo das leis); e (ii) a
parafiscalidade (“destinacdo especifica do produto de sua arrecadacdo a 6rgdos ou fundos
constitucionalmente competentes” e “gestdo desses recursos por esses mesmos Orgaos ou
fundos, sendo irrelevante a figura do sujeito ativo”).

Por fim, embora néo tenha deixado explicito em seu voto que teria sido observado , em
alguma medida, o principio democratico na fixacdo em concreto do valor da anuidade,
explicitou, com base na doutrina de Sacha Calmon, que uma das razdes para delegar aos 6rgaos
de classe a fixacdo das anuidades tem fundamento no reconhecimento da legitimidade
representativa desses 6rgaos. Com essas ponderacdes, julgou improcedentes os pedidos.

O ministro Luis Roberto Barroso acompanhou o voto do relator. No ponto que mais

506 Neste ponto, citou 0 RE-RG 648.245, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 24.02.2014.
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interessa a presente analise, observou que o critério do art. 6° da Lei n°® 12.514/2011 —fixacéao
de um teto para o valor do tributo — seria razoavel e “ha até uma certa modicidade na cobrancga”.
Ponderou também que a delegacéo ao conselho para a fixacdo do valor ndo seria desarrazoada,
uma vez que a lei previu um “conjunto de parametros a serem levados em conta na fixagédo
deste valor”, de modo que néo se trataria de uma “delegacdo em branco”. Por fim, a fixagdo de
um teto com a atribui¢do de margem aos Conselhos seria uma boa técnica legislativa para retirar
0 Onus do Poder Legislativo de aprovar periodicamente uma lei estabelecendo o valor da
anuidade.

Os Ministros Luiz Fux, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, embora tenham
apresentado declaragéo de voto, em linhas gerais apenas acompanharam o relator.

A ministra Rosa Weber dava provimento as ADIs no ponto do “contrabando legislativo”
por entender que o entendimento estabelecido na ADI 5.127 deveria aplicado as a¢Ges ajuizadas
anteriormente ao julgamento daquela ADI, como ocorria no presente caso. No mérito, informou
que seguiria o entendimento do relator.

Houve, ao final, discussdo acerca da necessidade ou nao de fixar tese no julgamento de
acOes diretas de inconstitucionalidade. O Min. Luis Roberto Barroso sugeriu a fixacao, por
entender que a mera declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade seria
insuficiente para informar o julgamento nos demais &mbitos do Poder Judiciario. O Min. Marco
Aurélio entendeu pela impertinéncia de fixar tese em processo objetivo. Seguiu-se uma
discussdo, tendo o Min. Gilmar Mendes pretendido reabrir o debate acerca da eficacia
transcendente dos precedentes do Supremo Tribunal Federal, mas ao final o Plenario decidiu
aguardar o julgamento dos recursos extraordinarios n® 704.292 e n° 838.284, relatados pelo
Min. Dias Toffoli.

O ministro Marco Aurélio, inicialmente acolheu o argumento do “contrabando
legislativo”, mas afastou a necessidade de lei complementar, tendo inicialmente acompanhado
em linhas gerais os demais fundamentos do voto do relator. No entanto, considerando que o
Plenario iniciou o julgamento dos recursos extraordinarios, que abordavam questdes
semelhantes, o Min. Marco Aurélio pediu vista nas duas ADIs, para tratar com mais detalhe das
alegacdes de inconstitucionalidade por afronta ao principio da legalidade.

Na sessdo de 06/10/2016, o Min. Marco Aurélio apresentou voto vista na ADI 4.697,
esclarecendo que acolhia também o fundamento de inconstitucionalidade da previséo legal
remetendo a ato infralegal a fixac&o de elementos da tributagéo, o que violaria o art. 150, I, da
CF/88 e abriria espago a discricionariedade estatal no tocante ao tributo. Afirmou que o

dispositivo constitucional restaria esvaziado na medida em que se delega ao proprio ente
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tributante a funcéo de fixar um dos elementos essenciais da regra-matriz de incidéncia. Citou
precedente no exame do recurso ordinario em mandado de seguranca n°® 25.476/DF, em que 0
Plenério teria julgado inconstitucional a majoracdo, mediante portaria, da base de incidéncia de
contribuicdo social relativa ao frete.

Afirmou, ainda, que a seguranca juridica na relacdo entre Estado e contribuinte, exige

estabilidade, “somente passivel de ser garantida via observancia irrestrita do mecanismo
proprio, revelado pela edicdo de lei em sentido formal e material, ante a competéncia abrangente

do Congresso Nacional para disciplinar a arrecadagéo de tributos”.

Por fim, esclareceu que a Constituicdo Federal estabelece taxativamente as hipteses em
que o Poder Executivo estaria autorizado a alterar a aliquota de tributos, sem a utilizacdo de lei
em sentido formal (art. 153, § 1°, e art. 177, § 4° 1, “b”, da CF/88), de modo que que “a mitigagdo
do principio da legalidade somente é possivel em tais situa¢Bes, as quais se justificam em
contexto estratégico, decorrente do carater extrafiscal desses tributos”. Ademais, ndo haveria
previsdo constitucional para delegacdo de competéncia, pelo Poder Legislativo, para que outro
6rgdo definisse “aspectos gerais da matriz de incidéncia de outras espécies tributarias”. Assim,
as excecOes constitucionalmente previstas serviriam para confirmar a regra do art. 150, |, da
Constituigdo: “a submissao das demais espécies tributarias ao império da lei”. O racional seria
ainda reforcado: (i) pelo art. 25 do ADCT, que estabelecia o dever de revogacdo de todos 0s
dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgdo do Poder Executivo competéncia
assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional; e (ii) pelo art. 97, 1V, do CTN, que cumpre
0 papel de lei complementar que regula as limitagcdes ao poder de tributar.

Na visdo do Ministro, admitir a fixacdo de aliquotas ou base de célculo de tributo por
ato infralegal, fora das previsdes expressamente admitidas pela Constituicdo, equivaleria a
admitir uma burla ao principio da legalidade, ainda que observado um teto. Por todos esses
motivos, julgava procedente os pedidos nessa ADI, também em relagéo a violagdo ao art. 150,
I, da Constituicio Federal®’.

De todo modo, ao final, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
improcedente o pedido formulado em ambas as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n® 4.697
e n° 4.762, vencidos os Ministros Rosa Weber e Marco Aurelio, e manteve assim a presungédo

de constitucionalidade dos dispositivos da Lei n® 12.514/2011 que haviam sido questionados.

507 Interessante que essa declaragdo de voto detalhada do Min. Marco Aurélio consta apenas da ADI 4.697, muito
embora o pedido de vista tenha sido estendido também a ADI 4.762.
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3.3.3 Recurso extraordinario n® 704.292.

O RE 704.292, relatado pelo Min. Dias Toffoli, foi interposto pelo Conselho Regional
de Enfermagem do Parand — COREN/PR, com fundamento no ar. 102, III, “a”, da Constituigdo
Federal, para questionar, a luz dos arts. 146, 111, 149, caput, e 150, I, CF/88, acordao que havia
declarado a inconstitucionalidade da exigéncia de contribuicGes de categoria profissional
fixadas por resolugédo com base no art. 2° § 1° da Lei n° 11.000/2004, que tém a seguinte
redacgéo:

Art. 22 Os Conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas séo autorizados a
fixar, cobrar e executar as contribuicBes anuais, devidas por pessoas fisicas ou
juridicas, bem como as multas e os pre¢os de servigos, relacionados com suas
atribuic@es legais, que constituirdo receitas proprias de cada Conselho.

8§ 12 Quando da fixagdo das contribui¢Bes anuais, os Conselhos deverdo levar em
consideracéo as profisses regulamentadas de niveis superior, técnico e auxiliar.

§ 22 Considera-se titulo executivo extrajudicial a certiddo relativa aos créditos
mencionados no caput deste artigo e ndo pagos no prazo fixado para pagamento.

§ 32 Os Conselhos de que trata o caput deste artigo ficam autorizados a normatizar a
concessdo de diérias, jetons e auxilios de representagéo, fixando o valor maximo para
todos os Conselhos Regionais.

Em seu recurso, 0 COREN/PR destaca que, em virtude da complexidade de funcbes dos
Conselhos Profissionais, a legalidade tributaria deveria ser tida como satisfatoriamente
cumprida quando o tributo fosse exigido por meio de resolucdo (amparada em lei). Isso porque
cada entidade tem suas peculiaridades, e o nivel de renda dos profissionais do mercado é
variavel, o que justificaria e tornaria razoavel a fixacao de valores por cada Conselho. Ademais,
os Conselhos sdo dirigidos por pessoas eleitas pelos integrantes pelos integrantes da respectiva
categoria profissional, de modo que, ao fixar o valor da contribui¢cdo por meio de resolucéo,
seus membros estéo a representar os profissionais da categoria correspondente. Assim, estariam
preservados os atributos de seguranca e legitimidade que informam o principio da legalidade.

O Plenario Virtual do STF reconheceu a repercussio geral da questdo®®, que foi
registrada sob 0 n° 540 do Temario no portal do tribunal (“fixagdo de anuidade por conselhos

de fiscalizacdo profissional”)°®, para que se decidisse, & luz dos artigos 5°, II; 146, 11I; 149;

%8 Decisdo: “O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussio geral da questdo constitucional suscitada,
vencidos os Ministros Ayres Britto e Marco Aurélio. Ndo se manifestaram os Ministros Celso de Mello, Cezar
Peluso, Joaquim Barbosa, Carmen Liicia e Rosa Weber”. O Min. Marco Aurélio ndo reconheceu a repercussio
geral da matéria meramente por uma questéo processual (tratava-se de agravo que, até entdo, ainda nao havia
sido convertido em recurso extraordinario pelo relator, Min. Dias Toffoli). Ndo ha noticia das razdes do Min.
Ayres Britto que o levaram a concluir pela auséncia de repercussao geral da matéria.

509 Ementa: “Direito Administrativo e Tributario. A¢do de inexigibilidade de anuidade de conselhos de
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150, I e I1l; 196 e 197, da Constituicdo Federal, a natureza juridica da anuidade cobrada por
conselhos de fiscalizagdo profissional e, em consequéncia, a possibilidade, ou ndo, de sua
fixacdo por meio de resolucéo interna.

O Conselho Federal de Engenharia e Agronomia — CONFEA foi admitido como amicus
curiae, tendo apresentado manifestacdo no sentido de que a legalidade tributaria aqui estaria
respeitada, pois o tributo foi criado e definido por lei®°.

O RE 704.292, relatado pelo Min. Dias Toffoli, questionava acordao que entendeu, a
luz do art. 150, I, da CF/88, ser inconstitucional o art. 2° da Lei n°® 11.000/04 na parte em que
autoriza os conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas a fixar as contribuicGes
anuais, independentemente de qualquer teto.

Embora a matéria de fundo aqui seja praticamente idéntica a tratada nas ADIs, o texto
legal aqui analisado apenas delegava a fixacdo aos Conselhos Profissionais, trazendo alguns
critérios para sua fixacdo, mas sem estabelecer limite, diferentemente do ocorria em relagéo a
Lei n®12.514/2011.

O relator iniciou seu voto tracando um breve retrospecto da matéria na legislacéo,
constatando que, embora a fixacdo das anuidades ndo encontrasse homogeneidade de
tratamento, era possivel encontrar um elemento em comum: a inexisténcia, na maioria das leis,
de limite maximo estipulado para a fixacdo do valor das anuidades. Constatou que, na
Constituicdo de 1969, as contribuicGes podiam ter suas aliquotas ou bases de calculo alteradas
pelo Poder Executivo, nas condi¢des e nos limites estabelecidos em lei, abrindo-se abriu-se
ainda a possibilidade de um 6rgéo ou entidade governamental dispor a respeito do assunto.

Em seguida, identificou que a questdo colocada ¢ saber “qual ¢ o tipo e o grau de
legalidade que satisfazem a exigéncia do art. 150, I, da CF/88”. Para tanto, tragou comentarios
semelhantes aos do Min. Edson Fachin no julgamento das ADIs, no sentido de que haveria um
esgotamento do modelo de legalidade pautado na corrente formalista tradicional, e que a
doutrina contemporanea trazia uma clara tendéncia em desfazer o dogma de que a seguranca
juridica do contribuinte seria garantida pela tipicidade fechada.

Citou o precedente do RE n° 343.446/SC, no qual o Min. Relator Carlos Velloso, no

fiscalizacdo profissional. Discussao acerca da natureza juridica dessa anuidade e da possibilidade de fixagéo de
seu valor por meio de resolugdo interna de cada conselho. Necessidade de composi¢do de principios e regras
constitucionais. Matéria passivel de repeticdo em inimeros processos, a repercutir na esfera de interesse de
milhares de pessoas. Tema com repercussdo geral. (ARE 641243 RG, Relator Min. Dias Toffoli, julgado em
19/04/2012, Ac6rdéo Eletronico DJe-083 DIVULG 27-04-2012 PUBLIC 30-04-2012)

510 No se encontram nos autos as contrarrazdes de recurso extraordinario, nem o parecer da Procuradoria-Geral
da Republica.
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qual o tribunal estabeleceu os seguintes critérios para aferir a constitucionalidade da norma
regulamentar: “a) a delegac@o pode ser retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento,
por decisdo do Congresso; b) o Congresso fixa standards ou padrdes que limitam a acdo do
delegado; c) razoabilidade da delegacédo”.

Diante disso, estabeleceu que “ha respeito ao principio da legalidade na hip6tese em que
uma lei disciplina os elementos essenciais e determinantes para o reconhecimento de um tributo
como tal e deixa um espaco de complementacdo para o regulamento”. Esse regulamento,
contudo, deve estabelecer, com a lei, um didlogo em que se observem critérios de subordinacéo,
desenvolvimento e complementariedade, exigéncias que devem ser observadas “de acordo com
a natureza do tributo, uma vez que o principio da legalidade ndo atinge de maneira uniforme
todos os elementos da regra matriz de incidéncia tributaria™.

Diante disso, contudo, verificou o art. 2° da Lei n° 11.000/2004 previu o dialogo com o
regulamento em termos de desenvolvimento, delegando “ao ato infralegal a otimizagdo dos
principios da capacidade contributiva e da isonomia, ao prever a necessidade de graduagao das
anuidades conforme os niveis superior, técnico e auxiliar’. No entanto, ndo o fez em termos de
subordinacdo nem de complementariedade, pois ndo previam limites maximos as anuidades e,
assim, deixavam ao puro arbitrio do administrador o estabelecimento do valor do tributo. Logo,
ndo havendo pardmetro de controle sobre o Fisco, surgiria uma situacéo de intranquilidade para
o0 contribuinte. Haveria, assim, uma “degrada¢ao da reserva legal” prevista no art. 150, I, CF.

Ao final, votou pela declaracdo de inconstitucionalidade material sem reducéo de texto,
por ofensa ao art. 150, |, da Constituicdo Federal, do art. 2° da Lei n® 11.000/2004, de forma a
excluir de sua incidéncia a autorizacdo dada aos Conselhos de fiscalizacdo de profissdes
regulamentadas para fixar as contribui¢des anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas, e,
por arrastamento; pela declaracdo de inconstitucionalidade da integralidade do seu § 1°.

O Min. Marco Aurélio apresentou declaracdo de voto acompanhando na integra o
relator, mas sem tecer maiores consideragoes.

Ao final, na sessdo de 30/06/2016, o Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto
do Relator, apreciando o tema 540 da repercussdo geral, negou provimento ao recurso
extraordinério e declarou a inconstitucionalidade material sem reducédo de texto, por ofensa ao
art. 150, I, da Constituicao Federal, do art. 2° da Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de 2004, de
forma a excluir de sua incidéncia a autoriza¢ao dada aos Conselhos de fiscalizacao de profissdes
regulamentadas para fixar as contribui¢des anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas, e,
por arrastamento, declarou a inconstitucionalidade da integralidade do seu § 1°. Em seguida, o

Tribunal deliberou suspender o julgamento em relacdo a modulacao e a fixacao de tese.
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Na sessédo de 06/10/2016, o Tribunal deliberou mais uma vez por adiar a fixagéo da tese
e a analise da modulacéo de efeitos. E enfim, na sesséo de 19/10/2016, o Tribunal por maioria
e nos termos do voto do Relator, fixou tese nos seguintes termos: “E inconstitucional, por ofensa
ao principio da legalidade tributaria, lei que delega aos conselhos de fiscalizacdo de profissdes
regulamentadas a competéncia de fixar ou majorar, sem parametro legal, o valor das
contribuigdes de interesse das categorias profissionais e econdémicas, usualmente cobradas sob
o titulo de anuidades, vedada, ademais, a atualizacdo desse valor pelos conselhos em percentual
superior aos indices legalmente previstos”, vencido o Ministro Marco Aurélio, que fixava tese
em outros termos. Em seguida, o Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,

indeferiu o pedido de modulagdo®!t,

511 Eis a ementa do julgado:

“Recurso extraordinario. Repercusséo geral. Tributério. Principio da legalidade. Contribui¢des. Jurisprudéncia da
Corte. Legalidade suficiente. Lei n® 11.000/04. Delegac&do aos conselhos de fiscalizagéo de profissdes
regulamentadas do poder de fixar e majorar, sem pardmetro legal, o valor das anuidades. Inconstitucionalidade.
1. Na jurisprudéncia da Corte, a ideia de legalidade, no tocante as contribui¢des instituidas no interesse de
categorias profissionais ou econdmicas, € de fim ou de resultado, notadamente em razdo de a Constituicdo nao
ter tragado as linhas de seus pressupostos de fato ou o fato gerador. Como nessas contribuicdes existe um qué de
atividade estatal prestada em beneficio direto ao contribuinte ou a grupo, seria imprescindivel uma faixa de
indeterminagdo e de complementacdo administrativa de seus elementos configuradores, dificilmente apreendidos
pela legalidade fechada. Precedentes. 2. Respeita o principio da legalidade a lei que disciplina os elementos
essenciais determinantes para o reconhecimento da contribuicdo de interesse de categoria econdmica como tal e
deixa um espaco de complementacéo para o regulamento. A lei autorizadora, em todo caso, deve ser
legitimamente justificada e o didlogo com o regulamento deve-se dar em termos de subordinacéo,
desenvolvimento e complementariedade 3. A Lei n® 11.000/04 que autoriza os Conselhos de fiscalizagdo de
profissdes regulamentadas a fixar as anuidades devidas por pessoas fisicas ou juridicas ndo estabeleceu
expectativas, criando uma situacdo de instabilidade institucional ao deixar ao puro arbitrio do administrador o
estabelecimento do valor da exagdo — afinal, ndo ha previsdo legal de qualquer limite m&ximo para a fixagéo do
valor da anuidade. 4. O grau de indeterminacdo com que os dispositivos da Lei n® 11.000/2000 operaram
provocou a degradacédo da reserva legal (art. 150, 1, da CF/88). Isso porque a remessa ao ato infralegal ndo pode
resultar em desapoderamento do legislador para tratar de elementos tributarios essenciais. Para o respeito do
principio da legalidade, seria essencial que a lei (em sentido estrito) prescrevesse o limite maximo do valor da
exacdo, ou os critérios para encontra-lo, o que nao ocorreu. 5. Nao cabe aos conselhos de fiscalizagéo de
profissdes regulamentadas realizar atualizacdo monetaria em patamares superiores aos permitidos em lei, sob
pena de ofensa ao art. 150, I, da CF/88. 6. Declaragéo de inconstitucionalidade material sem reducéo de texto,
por ofensa ao art. 150, |, da Constitui¢do Federal, do art. 2° da Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de 2004, de
forma a excluir de sua incidéncia a autorizacdo dada aos conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas
para fixar as contribui¢cdes anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas, e, por arrastamento, da integralidade
do seu § 1°. 7. Na esteira do que assentado no RE n° 838.284/SC e nas ADI n° 4.697/DF e 4.762/DF, as
inconstitucionalidades presentes na Lei n® 11.000/04 ndo se estendem as Leis n° 6.994/82 e 12.514/11. Essas
duas leis sdo constitucionais no tocante as anuidades devidas aos conselhos de fiscalizagdo de profissdes
regulamentadas, haja vista que elas, além de prescreverem o teto da exagdo, realizam o diadlogo com o ato
normativo infralegal em termos de subordinag&o, de desenvolvimento e de complementariedade. 8. A modulagéo
dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade é medida extrema, a qual somente se justifica se estiver
indicado e comprovado gravissimo risco irreversivel a ordem social. As razdes recursais ndo contém indicagédo
concreta, nem especifica, desse risco, motivo pelo qual € o caso de se indeferir o pleito. 9. Negado provimento ao
recurso extraordinario.” (RE 704292, Relator Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/2016, acdrddo
eletrénico DJe-170 DIVULG 02-08-2017 PUBLIC 03-08-2017).
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3.3.4 Recurso extraordinario n°® 838.284.

O objeto do RE n° 838.284 é ligeiramente diferente das demais causas anteriormente
relatadas. Aqui, trata-se de recurso extraordinario interposto para questionar, & luz do art. 150,
I, da CF/88, acordao que reputou constitucional a exigéncia de taxa para Anotacdo de
Responsabilidade Técnica a partir da Lei n® 6.994/82.

A taxa de Anotacdo de Responsabilidade Tecnica (ART) foi instituida pela Lei n°
6.496/77, que autorizava a exigéncia do tributo sob critérios e valores a serem definidos pelo
Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia, ad referendum do Ministro do
Trabalho®'2. Posteriormente, o art. 2°, paragrafo Gnico, da Lei n° 6.994/1982 estabeleceu caber
aos Conselhos Regionais de Engenharia, Arquitetura e Agronomia fixarem o valor da ART, que
em todo caso deveria obedecer ao limite maximo de 5 MVRs (Maior Valor de Referéncia)>®2.
Finalmente, o art. 11 da Lei n°® 12.514/2011 estabeleceu que o valor dessa taxa ndo poderia
ultrapassar R$ 150,00 a serem corrigidos pelo INPC®4,

Diante disso, 0 acérdao recorrido estabeleceu ser constitucional a cobranca da ART a
partir das Leis n® 6.994/1982 e 12.514/2011, por néo vislumbrar ofensa ao art. 150, I, CF/88.
Entendeu-se que, o principio da legalidade nas taxas deve ser flexibilizado, sendo suficiente

que a lei indique o seu valor maximo, o que permite que ele seja mais adequadamente

512 | ei n° 6.496/1977:

“Art 1° - Todo contrato, escrito ou verbal, para a execucdo de obras ou prestacdo de quaisquer servi¢os
profissionais referentes a Engenharia, a Arquitetura e a Agronomia fica sujeito a ‘Anotagdo de Responsabilidade
Técnica’ (ART).

Art 2° - A ART define para os efeitos legais os responsaveis técnicos pelo empreendimento de engenharia,
arquitetura e agronomia.

§ 1° - A ART seré efetuada pelo profissional ou pela empresa no Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura
e Agronomia (CREA), de acordo com Resolugéo prépria do Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e
Agronomia (CONFEA).

§ 2° - O CONFEA fixara os critérios e os valores das taxas da ART ad referendum do Ministro do Trabalho.”

513 Lei n° 6.994/1982:

“Art 2° - Cabe as entidades referidas no art. 1° desta Lei a fixacdo dos valores das taxas correspondentes aos seus
servicos relativos e atos indispensaveis ao exercicio da profissao, restritas aos abaixo discriminados e observados
0s seguintes limites maximos: (...)

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo ndo se aplica as taxas referentes a Anotacdo de Responsabilidade
Técnica - ART, criada pela lei n° 6.496, de 7 de dezembro de 1977, as quais poderdo ser fixadas observado o
limite maximo de 5 MVR.”

514 Lein® 12.514/2011:

“Art. 11. O valor da Taxa de Anotagdo de Responsabilidade Técnica - ART, prevista na Lei n® 6.496, de 7 de
dezembro de 1977, ndo poderd ultrapassar R$ 150,00 (cento e cinquenta reais).

Paragrafo Unico. O valor referido no caput sera atualizado, anualmente, de acordo com a variacéo integral do
indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC, calculado pela Fundago Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, ou indice oficial que venha a substitui-lo.”
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quantificado pelo 6rgdo regulamentar competente, baseado em estudos técnicos, com o que
seria possivel atender melhor aos principios da proporcionalidade e da capacidade contributiva.
Ademais, entendeu-se que a ART leva em consideracdo caracteristicas de ordem
eminentemente técnicas para a sua expedi¢cdo, de modo que a fiscalizacdo poderia ter valores
distintos, a variar conforme o tamanho da obra, de modo que também aqui seria aceitavel fixar
“um valor méximo, cabendo aos respectivos 6rgdos de fiscalizacdo fazerem a adequacéo,
sempre para menos, do valor da taxa, considerando-se a complexidade do projeto a ser assumido
pelo profissional”. Ressaltou-se, por fim, ndo se estar diante de efeito confiscatdrio do tributo,
diante da modicidade dos valores estabelecidos pela legislagéo.

Foi entdo interposto o recurso extraordinario em tela, para questionar o entendimento
supracitado a luz do art. 150, I, da Constituicdo Federal, que determinar ser vedado exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca. Em contrarrazdes, o CREA/SC defendeu a
constitucionalidade da fixacdo dos valores das taxas de ART por meio de resolucéo, o que seria
decorréncia logica da prépria natureza da atividade estatal realizada pelo Conselho, visto que
ndo haveria “o0rgao mais apropriado para definir o valor sendo aquele que pode dimensionar o
custo da contraprestacdo da atividade estatal, in casu, 0 custo com pessoal, com registro de
acervo, com fiscalizacdo etc, para cumprir o seu mister”. Ademais, a fixacdo de valor méximo
e a delegacdo de fixacdo de valores por lei ao 6rgdo regulador expressaria a atencdo a
capacidade contributiva almejada pelo ordenamento juridico.

No STF, o recurso foi distribuido ao Min. Dias Toffoli, tendo o tribunal reconhecido a
repercussio geral da questdo®L®.

O CONFEA e o CREA/PR foram admitidos como amici curiae, tendo esse ultimo
alegado, no mérito, que a Lei n° 6.994/1982 acabou compatibilizando o principio da legalidade
(art. 150, I, CF) com os principios da capacidade contributiva e do ndo confisco (arts. 145, § 1°
e 150, 1V). Isso porque néo seria é razoavel ou proporcional cobrar o mesmo valor de taxa de
ART para atividades muito diversas, “tais como a constru¢do de hipermercados, shoppings
centers, grandes edificios comerciais e pequenas obras realizadas por particulares em suas

residéncias™.516

515 Ementa: “RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TRIBUTARIO. TAXA PARA
EMISSAO DE ANOTACAO DE RESPONSABILIDADE TECNICA. LEI N° 6.994/82. PRINCIPIO DA
RESERVA LEGAL. FIXACAO DE VALOR MAXIMO. Possui repercussdo geral a matéria alusiva a validade
da exigéncia da taxa para expedicdo da Anotacdo de Responsabilidade Técnica (ART), baseada na Lei n°
6.994/82 a qual estabeleceu limites maximos para a ART, até o valor de 5 MVR, considerada a exigéncia do art.
150, I, da Constitui¢do.” (RE 838284 RG, Relator Min. Dias Toffoli, julg. 01/08/2015, DJe-202 divulg 07-10-
2015 public 08-10-2015)

516 Em sequéncia, 0s CREAs do Mato Grosso, do Amazonas, do Mato Grosso do Sul e da Bahia também
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A Procuradoria-Geral da RepuUblica opinou pela inconstitucionalidade da exigéncia da
taxa, uma vez que, mesmo com o advento da Lei n® 6.994/1982, a ART nao foi efetivamente
instituida por lei, mas por resolucdes emitidas pelo CONFEA. Aduz que o STF ja havia
reconhecido o vicio de inconstitucionalidade da fixac&o do valor de taxas por meio de resolucao
no ARE n° 748.445, julgado sob a sistematica da repercussao geral, em que se reafirmou a
jurisprudéncia do tribunal para reconhecer a inconstitucionalidade da exigéncia da ART na
vigéncia da Lei n° 6.496/77.%17 Assim, o vicio persistiria na vigéncia da Lei n° 6.994/1982, uma
vez que “novamente a norma atribuiu a atos de estatura infralegal a fixacdo dos critérios de
cobranca do tributo”. De igual forma, a mera previsao de um limite méximo para fixacdo dos
valores da taxa ndo seria medida suficiente para atender ao principio da legalidade, tal como
previsto no art. 150, I, da Constituicdo Federal. Citou ainda precedentes de ambas as Turmas
do STF que reconheceram a inconstitucionalidade da ART sob a Lei n° 6.994/1982%8 ¢, ao
final, opinou pela inconstitucionalidade da taxa ndo sé na vigéncia desse diploma legislativo,
mas também na da Lei n°® 12.514/2011.

Em seguida, 0 CREA/SC apresentou memorial, lavrado pelo professor e ex-ministro do
STF, Carlos Ayres Britto, defendendo que todos os aspectos da regra-matriz de incidéncia
estariam delineados em lei, sendo que a quantificacdo exata, no valor maximo de 5 MRV,
estaria sujeita a ser estabelecida em resolucgdo prépria e em direta proporcao a complexidade da
atividade fiscalizatoria. Afirmou também que o caso dos autos seria substancialmente diferente
do julgado no ARE n° 748.445, eis que ali ““0 comando questionado carecia de qualquer baliza
ou parametro de quantificagdo”, na medida que “passava-se ao Confea uma espécie de cheque
em branco, outorgando-se a corporacgdo federal competéncia plena para a fixacdo dos critérios

e valores das taxas da ART”, enquanto aqui a propria lei “passa a delimitar a carga tributéria,

requereram o ingresso como amici curiae, mas tiveram seus pleitos indeferidos, por terem apresentado petiges
idénticas a manifestacdo do CREA/PR.

517 Ementa: “RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. ANOTACAO DE
RESPONSABILIDADE TECNICA. LEI 6.496/1977. MANIFESTACAO DO EXERCICIO DO PODER DE
POLICIA. NATUREZA DE TAXA. SUBMISSAO AO PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE.
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. - O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da matéria debatida nos presentes
autos, para reafirmar a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que a Anotacdo de Responsabilidade Técnica,
instituida pela Lei Lei 6.496/1977, cobrada pelos Conselhos Regionais de Engenharia, Arquitetura e Agronomia,
tem natureza juridica de taxa, sendo, portanto, necessaria a observancia do principio da legalidade tributaria
previsto no art. 150, I, da Constituicdo. Em consequéncia, conheceu do recurso extraordinario, desde ja, mas lhe
negou provimento.” (ARE 748445 RG, Relator Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 31/10/2013, processo
eletronico repercussao geral - mérito DJe-029 DIVULG 11-02-2014 PUBLIC 12-02-2014)

518 RE 826.299/RS, Segunda Turma, Relator: Ministro Teori Zavascki, DJe 14 abr. 2015; e RE 867.450/RS,
Primeira Turma, Relator Ministro Roberto Barroso, DJe 4 ago. 2015.
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fazendo-o pela indicacdo de sua méaxima incidéncia”.

Assim, a conformacdo regulamentar permitiria uma densificacdo normativa “que s
pode apontar para 0 rumo da minoracdo”, de modo a propiciar dois ganhos de funcionalidade
juridica: “permite ao ente tributante calibrar o valor da taxa a complexidade de sua atuacao
fiscalizatéria, a0 mesmo tempo em que garante ao contribuinte a certeza juridica de que néo
sofrera exacgdes indevidamente gravosas”, em atengdo ao principio da proporcionalidade.

Por fim, informa que a “delegacdo da competéncia ao Confea alinha-se a teoria da
distribuicdo das atividades estatais segundo critérios de capacidade institucional, além de
preservar um grau razoavel de legitimidade democréatica”, uma vez que “ndo se ignora a
formacao essencialmente democréatica dos conselhos profissionais, dirigidos por representantes
eleitos diretamente por aqueles que ocupam o posto de sujeito passivo da ART”.

O CONFEA apresentou também memorial lavrado pelo prof. Regis Fernandes de
Oliveira, opinando pela constitucionalidade da exigéncia nos moldes das Leis n°® 6.994/1982 e
12.514/2011. De especial, vale ressaltar o entendimento ali exposto de que a fixagdo de um teto
de incidéncia sobre uma base de calculo, ambos definidos em lei, ndo significa desrespeito a
seguranca juridica, pois “o contribuinte sabe que ndo suportard um pagamento acima do teto
estabelecido em lei”.

O RE 838.284 também foi relatado pelo Min. Dias Toffoli, e questionava acérdao que
reputou constitucional a exigéncia de taxa para Anotacao de Responsabilidade Técnica a partir
da Lei n® 6.994/82.

Assim como no RE n°® 704.292, o relator iniciou sua exposicao tracando um panorama
histérico da questdo, constatando que, especialmente a partir da década 1950, varias leis
passaram a autorizar a fixacao, por atos infralegais, de taxas a favor de conselhos de fiscalizacao
de profissdes regulamentadas®®®, sem prescricdo de um teto legal nem homogeneidade de
tratamento.

Notou que a previséo do art. 2°, § 2°, da Lei n° 6.496/77 — que delegou a0 CONFEA,
sem qualquer limitacdo, a competéncia tributaria para fixar, por ato infralegal, os valores das
taxas da ART ad referendum do Ministro do Trabalho — ja havia sido declarada inconstitucional

pelo Plenério Virtual do STF no julgamento do ARE n° 748.445/SC, por afronta ao principio

519 Citou os seguintes exemplos: Conselhos de Quimica — Lei n® 2.800/56, art. 29; Conselhos de Biblioteconomia
— Lei n® 4.084/62, art. 28; Conselhos de Medicina Veterinaria — Lei n°® 5.517/68, art. 27, § 2°; Conselhos de
Contabilidade — Lei n® 4.695/65, art. 2°; Conselhos de Farméacia — Lei n° 3.820/60, art. 25; Conselhos de
Odontologia — Lei n® 4.324/64, art. 20; Conselhos de Administracdo — art. 46 da Lei n°® 4.769/65 c/c 46 do
Decreto n° 61.934/67; Conselhos de Estatistica — art. 14 da Lei n°® 4.739/65 c/c arts. 40 e 49 do Decreto n°
62.497/68.
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da reserva legal em matéria tributaria, previsto no art. 150, I, da Constituicdo. No entanto, a
discussdo agora se renovava, tendo em vista que a Lei n° 6.994/82, conquanto também delegasse
aos conselhos profissionais a competéncia para fixar os valores das taxas correspondentes a
seus servigos e atos indispensaveis ao exercicio da profissdo, estabelecia, no paragrafo Unico
do art. 2° a possibilidade de tais entidades fixarem as taxas referentes a Anotacdo de
Responsabilidade Técnica (ART), observado o limite maximo de 5 MVR.

O relator estabeleceu, assim como no julgamento anteriormente relatado, que a questao
aqui em jogo era sabe qual é o tipo e o grau de legalidade que satisfazem a exigéncia do art.
150, 1, da Constituicdo, especialmente no tocante a espécie tributaria das taxas. Para tanto, teceu
0s mesmos comentarios que fundamentaram o citado RE n° 704.292, destacando que também
em relacdo as taxas é possivel haver delegacéo ao regulamento para definicdo de aspectos da
regra matriz de incidéncia, desde que aqui também a lei autorizadora seja “legitimamente
justificada e o didlogo com o regulamento deve-se dar em termos de subordinacdo,
desenvolvimento e complementariedade”.

Especificamente, as taxas seriam tributos pautados pela justica comutativa, que traria
duas consequéncias para o plano juridico: (i) no plano do fato gerador, é necessario que o ente
estatal detenha “competéncia administrativa para realizar a fiscalizagdo e que efetivamente
realize as atividades fiscalizatorias por meio de 6rgaos administrativos em funcionamento”; (ii)
no plano da base de calculo ou de sua quantificagdo, “deve haver uma proporg¢ao razoavel com
0s custos dessa atuacdo do Estado”, conforme definido na jurisprudéncia da Corte, que
reconhece a impossibilidade da mensuragio exata da atacdo estatal frente a cada contribuinte®?°,
Afirma que, contudo, tal grau de arbitrio “tende a ficar mais restrito nos casos em que 0 aspecto
quantitativo da regra matriz de incidéncia é complementado por ato normativo infralegal”, uma
vez que a Administracdo Publica deteria maior capacidade de “conhecer da realidade e dela
extrair elementos para complementar o aspecto quantitativo da taxa”, para encontrar, “com
maior grau de proximidade (quando comparado com o legislador), a razoavel equivaléncia do

valor da exag&o com os custos que ela pretende ressarcir>2,

520 Citou, para justificar a afirmativa, os seguintes julgados: RE n° 177.835/PE, sessdo de 22/4/99, DJ de 25/5/01;
ADI n° 1.948/RS-MC, na sessdo de 4/2/99, DJ de 14/9/01; RE n° 220.316/MG, sesséo de 12/8/99, DJ de 29/6/01;
RE n° 416.601/DF, sesséo de 10/8/05, DJ de 30/9/05.

521 Neste sentido: “Ademais, a atividade de regulamentar pressupde um conhecimento mais técnico e detalhista
acetca da mateira regulamentada, devendo estar mais proximo da realidade. Dependendo da situagdo, como no
caso do SAT, por exemplo, a atividade regulamentar envolve também a colheita de dados em concreto e o
preenchimento de padrdes fixados em lei (constituindo uma atividade de certa forma tipificadora, dentro dos
padrdes da lei), 0 que exige interacdo com o contribuinte e a tomada de uma decisdo diante dos dados
concretos.” (AMENDOLA, Antonio Carlos de Almeida. Participacdo do contribuinte na regulamentacéo
tributéria. Porto Alegre: Magister, 2011, pp. 65-66)
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No caso, entendeu que todos os elementos da regra-matriz de incidéncia da taxa em
questdo estariam presentes na propria lei, de modo que o legislador “ndo esta repassando ao ato
normativo infralegal a competéncia de regulamentar, em toda profundidade e extenséo, todos
0s elementos da regra matriz de incidéncia da taxa devida em razdo da ART”. Especificamente,
no tocante ao elemento quantitativo, haveria um didlogo com o regulamento, mecanismo esse
que, no caso, otimizaria a justica comutativa, uma vez que os arts. 1° a 3° da Lei n°® 6.496/77
ndo estabelece minuciosamente “as atividades administrativas que subjazem ao exercicio do
poder de policia relativo a ART”. Exatamente por isso, 0 CONFEA havia emitido diversas
resolugdes para “densificar a atividade estatal e as atividades de Engenharia, de Arquitetura e
de Agronomia relacionadas com a ART”, o que demonstraria que o 6rgdo teria melhores
condicdes para aferir a razoavel equivaléncia entre os custos das atividades sujeitas a
fiscalizacdo e, consequentemente, os valores que a taxa deveria custear em funcdo dos custos
que visa a ressarcir.

O relator afirmou que, em suma, o art. 2°, paragrafo Unico, da Lei n° 6.994/82 teria
estabelecido dialogo com o regulamento em termos de subordinacéo (ao prescrever teto legal
para a taxa), de desenvolvimento (da justica comutativa) e de complementariedade (ao deixar
espaco para o regulamento complementar o aspecto quantitativo da regra matriz de incidéncia
taxa). Nao teria havido abdicacédo, pelo Legislativo, de sua competéncia de legislar sobre a
mateéria tributaria. Diante disso, votou pelo voto pelo ndo provimento do recurso extraordinario,
tendo em vista que, em suma, ndo haveria inconstitucionalidade no entendimento de que a taxa
para expedicdo de ART fundada na Lei n° 6.994/82 obedeceria ao comando do art. 150, I, da
Constituicao Federal.

Na sessdo de 30/06/2016, ap6s o voto do Ministro Dias Toffoli (relator), negando
provimento ao recurso extraordinario, no que foi acompanhado pelos Ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso, Teori Zavascki, Rosa Weber e Carmen Lucia, pediu vista dos autos o Ministro
Marco Aurélio. Na sessdo de 06/10/2016, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 829 da repercussdo geral, negou provimento ao recurso
extraordinario, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Em seguida, por
indicacdo do Relator, o Tribunal deliberou adiar a fixacdo da tese.

Finalmente, na sessdo de 19/10/2016, o Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto
do Relator, fixou tese nos seguintes termos: “Ndo viola a legalidade tributaria a lei que,
prescrevendo o teto, possibilita 0 ato normativo infralegal fixar o valor de taxa em proporc¢ao
razodvel com os custos da atuacdo estatal, valor esse que ndo pode ser atualizado por ato do

préprio conselho de fiscalizagdo em percentual superior aos indices de corre¢cdo monetaria
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legalmente previstos”. O Ministro Marco Aurélio, vencido no mérito, ndo participou da
formulacdo da tese. Em seguida, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, indeferiu-

se 0 pedido de modulacéo de efeitos.>?

3.3.5 Anélise critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Todos os quatro julgamentos realizados em 2016, aqui abordados, afirmam que a
jurisprudéncia do STF ja vinha admitindo o uso do regulamento na complementacdo de

522 Eis a ementa do julgado:

“Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Tributario. Principio da legalidade. Taxa cobrada em razéo do
exercicio do poder de policia. Anotacdo de Responsabilidade Técnica (ART). Lei n® 6.994/82. Aspecto
guantitativo. Delegacdo a ato normativo infralegal da atribuicéo de fixar o valor do tributo em propor¢édo
razoédvel com o0s custos da atuacgdo estatal. Teto prescrito em lei. Didlogo com o regulamento em termos de
subordinacéo, de desenvolvimento e de complementariedade. Constitucionalidade. 1. Na jurisprudéncia atual da
Corte, o principio da reserva de lei ndo é absoluto. Caminha-se para uma legalidade suficiente, sendo que sua
maior ou menor abertura depende da natureza e da estrutura do tributo a que se aplica. No tocante as taxas
cobradas em raz&o do exercicio do poder de policia, por forca da auséncia de exauriente e minuciosa defini¢do
legal dos servigos compreendidos, admite-se o especial didlogo da lei com os regulamentos na fixagéo do
aspecto quantitativo da regra matriz de incidéncia. A lei autorizadora, em todo caso, deve ser legitimamente
justificada e o didlogo com o regulamento deve-se dar em termos de subordinacédo, desenvolvimento e
complementariedade.. 2. No RE n° 343.446/SC, alguns critérios foram firmados para aferir a constitucionalidade
da norma regulamentar.“a) a delegacdo pode ser retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento, por
decisdo do Congresso; b) o Congresso fixa standards ou padrdes que limitam a a¢do do delegado; c)
razoabilidade da delegacdo”. 3. A razdo autorizadora da delegagdo dessa atribui¢do anexa a competéncia
tributéria esta justamente na maior capacidade de a Administracdo Publica, por estar estreitamente ligada a
atividade estatal direcionada a contribuinte, conhecer da realidade e dela extrair elementos para complementar o
aspecto quantitativo da taxa, visando encontrar, com maior grau de proximidade (quando comparado com o
legislador), a razoavel equivaléncia do valor da exagdo com os custos que ela pretende ressarcir. 4. A taxa devida
pela anotagdo de responsabilidade técnica, na forma do art. 2°, paragrafo Gnico, da Lei n® 6.994/82, insere-se
nesse contexto. Os elementos essenciais da exagdo podem ser encontrados nas leis de regéncia (Lei n® 6.496/77 e
Lei n° 6.994/82). Foi no tocante ao aspecto quantitativo que se prescreveu o teto sob o qual o regulamento do
CONFEA podera transitar para se fixar o valor da taxa, visando otimizar a justica comutativa. 5. As diversas
resoluces editadas pelo CONFEA, sob a vigéncia da Lei n® 6.994/82, parecem estar condizentes com a
otimizacéo da justica comutativa. Em geral, esses atos normativos, utilizando-se da tributacdo fixa, assentam um
valor fixo de taxa relativa a ART para cada classe do valor de contrato — valor empregado como um critério de
incidéncia da exac¢éo, como elemento sintomatico do maior ou do menor exercicio do poder de policia, e ndo
como base de célculo. 6. Ndo cabe ao CONFEA realizar a atualizacdo monetéria do teto de 5 MVR em questao
em patamares superiores aos permitidos em lei, ainda que se constate que os custos a serem financiados pela taxa
relativa & ART ultrapassam tal limite, sob pena de ofensa ao art. 150, I, da CF/88. 7. Em suma, 0 art. 2°,
paragrafo Gnico, da Lei n® 6.994/82 estabeleceu didlogo com o regulamento em termos de subordinacéo (ao
prescrever o teto legal da taxa referente a ART), de desenvolvimento (da justica comutativa) e de
complementariedade (ao deixar um valoroso espaco para o regulamento complementar o aspecto quantitativo da
regra matriz da taxa cobrada em razdo do exercicio do poder de policia). O Poder Legislativo ndo esta abdicando
de sua competéncia de legislar sobre a matéria tributaria. A qualquer momento, pode o Parlamento deliberar de
maneira diversa, firmando novos critérios politicos ou outros paradigmas a serem observados pelo regulamento.
8. Negado provimento ao recurso extraordinario.” (RE 838284, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 19/10/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-215 DIVULG 21-09-2017 PUBLIC 22-09-
2017)
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aspectos da obrigacdo tributaria. Como precedente, citam o RE n° 343.446, no qual o STF
decidiu ser constitucional o dispositivo legal que instituiu a contribui¢do ao custeio do Seguro
de Acidente de Trabalho (SAT), tributo cujas aliquotas variavam em trés faixas (1%, 2% ou
3%) de acordo com o grau de risco leve, médio ou grave da “atividade preponderante” da
empresa, sendo que o enquadramento do contribuinte em uma dessas categorias dependeria de
ato normativo infralegal.

No entanto, a jurisprudéncia do STF nem sempre admitiu pacificamente o uso do
regulamento para especificacdo de elementos da obrigacdo tributaria. Basta notar, conforme
exposto no voto divergente do Min. Marco Aurélio na ADI 4.697, que no julgamento do RMS
25.476, julgado em 22/05/2013, o STF afastou a possibilidade de Portaria do Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social tratar da base de calculo de contribuicdo social incidente sobre
“as remuneracbes ou retribuicdes pagas ou creditadas a transportador autdbnomo em
contrapartida pelo frete, carreto ou transporte de passageiros”®,

Na ocasido, 0 Min. Eros Grau afirmou que “nao hé espago, em matéria tributéria, no que
concerne a obrigacdo principal, para o exercicio, pelo Poder Executivo, de qualquer parcela de
funcdo regulamentar”, tendo afastado explicitamente o citado precedente do RE 343.446. Na
mesma linha, o voto do Min. Gilmar Mendes, no sentido de que era vedada, “por conseguinte,
a delegacdo de competéncia tributaria ao Executivo”, de modo que “todos os elementos do
tributo devem ser veiculados por lei — principio da tipicidade tributéria”, o que exigiria “para
validade do tributo, que todos os seus elementos, aspectos ou critérios estejam contidos no
veiculo legislativo adequado — lei ordinaria ou complementar, conforme o caso”.

Com excecdo do Min. Marco Aurélio, os votos proferidos nos RREE n° 838.284 e n°
704.292 e nas ADIs n° 4697 e n° 4762 sequer abordaram o precedente supracitado. Deveriam,
ao menos, explicitar os motivos que levariam a superacao ou diferenciacdo dos casos, como,
por exemplo, esclarecerem que enquanto no RMS 25.476 se tratava de alteracdo de base de
calculo definida em lei, que a seu turno ndo previa expressamente a delegacdo normativa, nos
casos ora analisados se estava diante de lei que estabelecia o quantum a pagar, que poderia ser

posteriormente reduzido com a observancia de critérios legais pela Administracdo Tributéria.

523 O acordao recebeu a seguinte ementa: “TRIBUTO — BASE DE INCIDENCIA - PRINCIPIO DA
LEGALIDADE ESTRITA. A fixacdo da base de incidéncia da contribuicdo social alusiva ao frete submete-se ao
principio da legalidade. CONTRIBUICAO SOCIAL — FRETE — BASE DE INCIDENCIA — PORTARIA —
MAJORAGCAO. Surge conflitante com a Carta da RepUblica majorar mediante portaria a base de incidéncia da
contribuicdo social relativa ao frete. MANDADO DE SEGURANCA — BALIZAS. No julgamento de processo
subjetivo, deve-se observar o pedido formalizado.” (RMS 25476, Relator Min. Luiz Fux, Relator p/ Acordao
Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013, DJe-099 DIVULG 23-05-2014 PUBLIC 26-05-
2014 EMENT VOL-02731-01 PP-00001)
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Embora admita-se que as raz0es expostas nos votos pudessem abranger, em alguma
medida, motivos para a diferenciacdo das matérias colocadas em julgamento, é necessario que
o tribunal aborde, para se tornar uniforme, estavel, integra e coerente (art. 926 do Cddigo de
Processo Civil de 2015), demonstre o mais claramente possivel a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagédo do entendimento (art. 489, § 1°, VI, do CPC/2015), o que,
contudo, repita-se, ndo foi completamente observado nos casos em anélise.

Também ¢é possivel verificar que alguns dos ministros haviam proferido decisdes
monocraticas em sentido diverso daquele proferido nos julgamentos aqui analisados. Em
03/08/2015, o Min. Roberto Barroso proferiu decisdo monocratica no RE n° 899.025, no qual
0 CREA/PR questionava acorddo que havia declarado a inconstitucionalidade da cobranca de
taxa de ART com base na Lei n® 12.514/2011. A referida decisdo monocratica estabeleceu que
“a instituicdo de taxas criadas no interesse de categorias profissionais deve ocorrer por meio de
lei, em estrita observancia ao que prescreve o art. 150, I, da Constituicdo Federal” e que,
“mesmo com o advento do diploma legislativo subsequente (Lei n°® 6.994/1982), o tributo n&o
foi efetivamente instituido por lei, mas por resolucdes emitidas pelo Confea”, logo “atos de
estatura infralegal conferiram concrecéo aos critérios quantitativos da cobranc¢a”, de modo que
“o vicio anteriormente apontado nos precedentes da Corte foi mantido”. A decisdo, ao definir
que “coube a lei o papel residual de prever apenas um limite, 0 que ndo se coaduna com a
legalidade tributaria sob sua perspectiva constitucional” é contraria a tese estabelecida no
julgamento do RE n° 838.284.

Esse mesmo entendimento foi repetido em decisdo monocratica proferida em
09.06.2015 no RE 887.166, na qual o relator, Min. Dias Toffoli, afirmou que “prevalece a
orientacdo de que a Lei n° 6.994/82 reproduz o vicio apontado pela Corte nos autos do referido
ARE n° 748.445/SP-RG”. Alids, como bem apontado o em parecer da PGR juntado aos autos
do julgamento em repercussdo geral no caso da taxa ART, ambas as Turmas do STF também

ja haviam entendido dessa mesma forma no julgamento do agravo regimental no RE com
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agravo n° 804.854°%4 no agravo regimental em RE n° 826.299°%° e no Agravo em RE n°
822.485°%,

O que se V&, portanto, € uma mudanca na posicdo de diversos ministros, que ao
decidirem uma causa no Plenario alteram o entendimento antes proferido em decisdes
monocraticas ou em turma, sem, contudo, explicitarem o motivo para a superacdo do
entendimento anteriormente exposto. A explicacdo pode ser encontrada no fato de que, na
pratica do STF, o julgamento de processos em turma ndo gera o destaque para aprofundamento
e reflexdo que se faz, em regra, com a seriedade empreendida na apreciacdo de uma causa no
Plenario. Essa incoeréncia, alias, leva a questionar se 0s julgamentos monocraticos ou de turma,
na préatica realizados de forma expedita (diante da sobrecarga de litigios que os onze ministros
sdo chamados a decidir) realmente podem ser considerados como precedentes para fins de
fixacdo de jurisprudéncia da Corte, ou se apenas o seriam os julgamentos realizados em
Plenario.

Por fim, cabe uma critica em relagdo a coeréncia interna dos julgamentos do STF. Como

se viu, o tribunal estabeleceu que ndo ofende o art. 150, I, da Constituicdo Federal a Lei n°

54 EMENTA: “EMBARGOS DECLARATORIOS EM AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. INEXISTENCIA DOS ViCIOS RELACIONADOS NO ART. 535 DO
CPC. PRETENSAO DE CARATER INFRINGENTE. ANOTACAO DE RESPONSABILIDADE TECNICA.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA.

N&o ha obscuridade, contradi¢do ou omissdo no acdérdao questionado, o que afasta a presenca dos pressupostos
de embargabilidade, conforme o art. 535 do CPC.

Tal como constatou o acorddo embargado, mesmo com o advento da Lei n° 6.994/1982, a Anotacdo de
Responsabilidade Técnica ndo foi efetivamente instituida por lei, mas por resolu¢des emitidas pelo Confea, 0
gual manteve a competéncia para fixar os critérios e valores a serem empregados na cobranga.

Embargos de declaragdo desprovidos.” (ARE 804854 AgR-ED, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma,
julgado em 18/11/2014, Processo Eletrénico DJe-246 divulg 15-12-2014 public 16-12-2014)

525 Ementa: “Tributdrio. Agravo regimental no recurso extraordinario. Anotacéo de responsabilidade técnica
(ART). Natureza de taxa cobrada em razéo do exercicio do poder de policia. Submissdo ao principio da
legalidade (art. 150, I, da CF/88). Jurisprudéncia reafirmada no julgamento do are 748.445-rg (Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Tema 692). Lei 6.994/82. Estabelecimento de limite maximo para o tributo. Fixagdo do valor por
meio de resolucdo do Confea (art. 2°, § 2°, da lei 6.496/77), em ofensa ao principio da legalidade. Agravo
regimental a que se nega provimento.” (RE 826299 AgR, Relator Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado
em 14/04/2015, processo eletrdnico DJe-084 divulg 06-05-2015 public 07-05-2015)

526 «“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ANOTACAO DE
RESPONSABILIDADE TECNICA. NATUREZA JURIDICA DE TAXA. INOBSERVANCIA DA
EXIGENCIA DE LEI PARA DAR CONCRECAO A COBRANCA. PREVISAO DE VALORES MAXIMOS.
INSUFICIENCIA PARA FINS DE LEGALIDADE TRIBUTARIA.

Mesmo com o advento da Lei n°® 6.994/1982, a Anotacdo de Responsabilidade Técnica ndo foi efetivamente
instituida por lei, mas por resolugdes emitidas pelo Confea.

A mera previsdo de um limite maximo para fixacdo dos valores da taxa em questdo ndo é suficiente para o
atendimento do principio da legalidade, tal como previsto no art. 150, |, da Constituicdo Federal.

O diploma legal mencionado reproduz o vicio apontado pela Corte nos autos do ARE 748.445-RG, julgado sob a
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(STF, ARE 822485 AgR, Re. Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 09/09/2014, grifamos)
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12.514/2011, que delega aos Conselhos Profissionais a fixacdo do valor exato das anuidades a
eles devidas. Basicamente, o entendimento predominante foi no sentido de que a lei previu o
valor maximo do tributo, em patamares maédicos, bem como os critérios para a fixacdo da
anuidade pelo ente estatal. No entanto, mesmo partindo desse entendimento, € possivel avaliar
que o art. 6°, caput e § 2°, ndo estabeleceram critérios suficientes para a fixa¢ao do valor exato
da anuidade.

Note-se: ndo se esta a dizer que ndo houve a fixacdo de critério algum, uma vez que a
lei previu patamares maximos a depender do grau de escolaridade, no caso de pessoa fisica, e
do capital social, no caso de pessoa juridica; bem como a possibilidade de descontos para
profissionais recém-inscritos. No entanto, é possivel criticar a elei¢do de apenas esses critérios,
sem estabelecer também, por exemplo, outros parametros que pudessem melhor aferir a
capacidade contributiva dos profissionais. No caso de empresas, alias, € questionavel até
mesmo a utilizacdo do capital social como parametro da capacidade contributiva para fixacéo
do valor da taxa, uma vez que nada impede que empresa com capital social pequeno possa obter
faturamento maior do que uma com grande capital social.

Vale notar também que o § 2° do art. 6° conferiu a possibilidade de a resolucéo conceder
isencdo da anuidade, sem, contudo, estabelecer qualquer tipo de pardmetro para conter o arbitrio
do ente administrativo ao estabelecer a isengcdo. No julgamento das ADIs, os ministros
validaram o dispositivo legal, mas essa decisdo viola a prépria fundamentagdo — por eles
exposta — de que a resolucdo do Conselho seria valida apenas na medida em que obedecesse a
parametros previstos em lei. Revela-se, portanto, uma decisdo contraditoria em seus préprios
termos, a0 menos neste ponto.

De todo modo, como se Vé, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao interpretar
o0 art. 150, I, da Constituicdo da Republica, tem caminhado no sentido de admitir a delegacao
normativa de aspectos da obrigac&o tributéria para definicdo pela Administragdo Publica.

Embora esses julgamentos sinalizem a tendéncia de que o STF ruma em dire¢cdo a uma
verdadeira redefinicdo do principio da legalidade tributaria, ndo custa lembrar que os julgados
aqui tratados se referem as espécies tributérias identificadas como taxas e contribui¢des devidas
a conselhos profissionais. Assim, é necessario analisar como a jurisprudéncia vai se comportar
em relacdo as demais espécies tributarias, j& que os impostos e alguns outros tipos de
contribuicdes (especialmente as devidas a Seguridade Social) possuem caracteristicas que 0s

diferenciam daquelas outras®? e, portanto, merecem analise detalhada em apartado.

527 Excecdo para o caso do SAT, que, como visto, mais se assemelha a uma taxa.
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Por fim, vale ressaltar que os seis pressupostos para a releitura da teoria da competéncia
regulamentar (vide topico 3.2.2, supra, in fine), muito bem sistematizados por Marcilio da Silva
Ferreira Filho para o campo do Direito Administrativo, tém permitido uma teoria ampliativa da
competéncia regulamentar também no Direito Tributario, sem que isso signifique uma atuacéo
normativa da Administracdo Publica Tributaria desprovida de pardmetros de controle. Nas

palavras do referido jurista®?®:

Estes pressupostos, aqui colhidos durante o desenvolvimento do trabalho,
demonstram um caminho para uma teoria ampliativa da competéncia regulamentar,
sem, no entanto, idealizar uma instrumentalizacdo livre de parametros de controle. O
gue se tem em mente é a possibilidade de se admitir requlamentos menos mecanicos
e mais criativos, com respaldo em lei medida, que habilite a norma regulamentar a
trazer normas juridicas mais detalhistas sobre o0 assunto, sem que isto venha infringir
0 principio da legalidade.

Assim como no Direito Administrativo, constata-se que falta debate sobre a qualidade
da delegacdo normativa, isto €, sobre a definicdo de critérios que sirvam ao controle da lei que
estabelece a delegagdo normativa em Direito Tributario. Esse, é o ponto sobre o qual se pretende

debrucar no préximo capitulo.

528 FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Poder regulamentar: aspectos controvertidos no contexto da fungéo
regulatéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 235.
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4 CRITERIOS PARA A DELEGACAO NORMATIVA EM MATERIA TRIBUTARIA.

Tal como destacado por Marco Aurélio Greco®?®, historicamente o tributo era associado
ao poderio militar, sendo visto como uma espécie de indenizagéo pelos custos da guerra, paga
pelo vencido ao vencedor. Posteriormente, com a atribui¢do de autoridade divina a realeza, o
tributo passou a ser visto como um fator de distanciamento entre os detentores do poder e a
sociedade em geral — nogdo que evoluiu para a de tributo como de custeio da nobreza
dominante, identificada sob as vestes do Estado, em contraposicao as demais camadas sociais.

Dai que, com o advento do iluminismo e do racionalismo como base da legitimidade do
tributo, no contexto da Revolucdo Francesa, passou-se a transferir a espectros mais amplos da
sociedade (ndo s6 a nobreza, mas também a classe burguesa, p. ex.) a definicdo de o que e
quanto tributar, como forma de limitar o poder do Estado. Ou seja: inicialmente tributo era
identificado como um mero atributo do poder estatal®®, mas posteriormente o tributo passou a
ser legitimado por um carater neutro de autoconsentimento, exercido por meio de atividade do
Poder Legislativo, representante da sociedade, com a edicao de leis, em contraposi¢do ao Poder
Executivo, a quem caberia o papel de tendencioso de arrecadacdo. Naturalmente, o curso da
historia levou entdo a atividade tributaria a deixar de ser uma mera relacdo de poder, para tornar-
se uma relacdo instaurada dentro do Estado de Direito, i. e., é aquele que se submete a lei, a
jurisdicéo e a garantia dos direitos individuais.

Atualmente, com a mudanca de paradigma acerca da relacdo entre sociedade e Estado
(de embate para cooperacéo), identifica-se a legitimidade do tributo ndo apenas com o Poder
Legislativo (como representante dos diversos grupos sociais), mas também na atividade do
Poder Executivo, na medida em que se valha, como Estado Subsidiario, da tributacdo como

meio de promover os principios de justica e igualdade social.

52 GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no Direito Tributario brasileiro. Disponivel em
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/greco.pdf, acesso em 14.10.2016.

530 Vide, a respeito, a obra de Otto Mayer, para quem a relacéo tributaria é uma relacéo de poder estatal. Para o
referido jurista, hd uma aproximacéo entre o Poder Tributario e o tradicional Poder de Policia do direito
administrativo. Ambos representariam a materializacdo de medidas unilaterais do Estado para restri¢do das
esferas de liberdades individuais. Contudo, Otto Mayer entende que a diferenca desses dois poderes estaria em
seus fundamentos. Enquanto o Poder de Policia teria fundamento no direito natural de manutengdo da ordem
publica, o Poder de Tributar ndo teria qualquer respaldo nesse sentido. O dever geral de pagar impostos surgiria
apenas da necessidade pragmatica de manutencédo das atividades estatais. (MAYER, Otto. Derecho
administrativo aleman: poder de policia y poder tributario. Tomo II. 22 ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1982, p. 186)


http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/greco.pdf
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Nota-se entdo a abertura a um interessante fenémeno compartilhamento da legitimidade
do tributo entre os Poderes Legislativo e Executivo, considerando um novo contexto de
cooperacdo entre as diversas funcdes estatais. E, na medida em que o Estado contemporaneo se
caracteriza como Estado Subsidiario, a legitimidade da atividade tributaria deixa de se
identificar exclusivamente com o proprio ente estatal, para retornar também a identificacdo com
0 papel da sociedade.

Contudo, esse rearranjo de polos do poder ndo poderia ser feito sem a obediéncia a
parametros minimos. Por mais que a RepuUblica Federativa do Brasil se constitua em Estado
Democratico, ainda permanece como Estado de Direito, isto é, aquele que se submete a
reparticdo de poderes a lei. Portanto, a lei como veiculo de normas ndo deixa de ter relevancia,
mas passa a ganhar um outro papel ou funcdo: o de intermediar essas relacGes de poder entre
instituicbes componentes do Estado, e igualmente entre o Estado e a sociedade, visando a
reducdo da inseguranca e promocao da justica, igualdade e solidariedade.

No entanto, uma protecdo nem tdo intensa a seguranca juridica deve ser acompanhada
de contrapartidas que garantam um minimo de racionalidade e controle intersubjetivo do poder.
Dai a necessidade de, nessa transicdo, o Poder Legislativo (detentor da prerrogativa de produzir
a lei como fonte de autoridade do Direito) definir critérios e parametros para legitimar a
delegacdo de parcela do poder de tributar e da atividade normativa tributaria para o Poder
Executivo. Isso, é claro, sem permitir que a questdo descambe para a discricionariedade e o
arbitrio na imposicao tributaria®".

Em suma: a discussdo deixa de se pautar apenas pela forma (uso da lei), para considerar

também o contelido da legalidade na definicéo, aplicacio e controle de critérios da tributago.>?

531 Neste contexto, César Garcia Novoa chega a admitir a possibilidade de uma espécie de discricionariedade
técnica na aplicacdo da norma tributaria. Na visdo do autor, o tribunal constitucional da Espanha ja admitiu “(...)
una ‘discrecionalidad técnica’ que debe estimarse respetuosa com la reserva de la ley y la tipicidad. En aras de
esta ultima, ley tributaria necessariamente contendrd unos critérios ‘que sean idoneos para impedir que la
actuacion discrecional de la Administracion en la apreciacion de los factores técnicos se transforme en una
actuacion libre o no sometida a limites’ NOVOA, C. G. El principio de seguridad juridica en materia
tributaria. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2000, pp. 118-119)

532 «Qs fatos se mostraram mais fortes do que os modelos formais. O debate substancial esta instaurado e, talvez
para surpresa de alguns, isto ndo se deu predominantemente no @mbito do Poder Judiciario (onde o tema da
ponderacdo de valores constitucionais encontra espago propicio), mas no ambito da jurisprudéncia
administrativa, como é exemplo o acorddo referido no inicio do presente estudo. Note-se como esse acorddo lida
com os conceitos de legalidade e de legitimidade. Aquela ligada ao critério eminentemente formal, enquanto esta
é atrelada a um valor prestigiado pelo ordenamento.

Pondera-se (mitiga-se) a liberdade com a isonomia e a capacidade contributiva. Exige-se um motivo para que a
conduta do contribuinte seja fiscalmente aceitavel. Passa a assumir relevancia o conjunto de atos praticados e
ndo cada um isoladamente; o filme e ndo apenas a foto; o fazer efetivo e ndo apenas o querer abstrato.

O debate tributario — com todas as letras — deixou de ser um debate formal. Néo se trata de prevaléncia da
substancia sobre a forma, mas de coexisténcia; ndo se trata de sobre+por, mas de com+por valores.

A grande questdo que agora se pde é de saber quais 0s parametros e critérios a serem adotados nesse novo
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Nessa avaliacédo, diversos fatores podem ser considerados, como 0s que se pretende analisar nas

proximas linhas.

4.1 Atualizagao de valores nominais dos tributos

O primeiro critério que pode ser delegado pelo Poder Legislativo para normatizacao
pelo Poder Executivo é o da atualizacdo da base de calculo. Nos tributos com aliquota fixa, a
correcdo do valor nominal estabelecido em lei é imperativa, para evitar que o efeito
inflacionario venha a corroer o valor da exa¢cdo. Da mesma forma, a correcdo monetéaria da base
de célculo visa a preservacao do poder aquisitivo original da moeda, deturpado pela inflagéo,
nédo implicando aumento vedado pelo art. 150, I, da Constituicdo. Nessa mesma linha, destaca
José Casalta Nabais que “a atualizac¢do de tais elementos, com base na taxa de inflacdo, ndo
configura qualquer alteracdo (real) dos impostos, ndo constituindo por isso qualquer violacédo
do principio da reserva de lei” >3,

No Direito brasileiro, o problema ja é resolvido de antemdo pelo Codigo Tributério
Nacional, o qual, embora estabeleca que somente a lei pode efetuar a majoracao de tributo e
equipara a majoracdo a modificacdo da sua base de calculo que importe em torna-lo mais
oneroso (art. 97, caput, inc. Il e 8 1°, CTN), ressalva, por outro lado, que ndo constitui majoragéo
de tributo a atualizacdo do valor monetario da respectiva base de calculo (art. 97, § 2°, CTN).

Nessa linha, a jurisprudéncia tem estabelecido que a corregdo monetéria da base de
calculo dos tributos por meio de ato normativo infralegal ndo constitui ofensa ao art. 150, |, da
Constituicdo. E o que se deu, por exemplo, no julgamento do RE n° 648.245/MG, no qual o
STF fixou a tese de que “a majoracdo do valor venal dos imoveis para efeito da cobranca de
IPTU néo prescinde da edi¢édo de lei em sentido formal, exigéncia que somente se pode afastar

quando a atualizago ndo excede os indices inflacionarios anuais de corre¢io monetaria>**. No

contexto em que a substancia é tdo importante quanto a forma.

Neste momento, resgatar o debate sobre a perspectiva funcional e reavivar ligdes como as que permanecem
latentes na obra de Tércio Sampaio Ferraz Janior é tarefa que certamente contribuira positivamente para a
construcdo da sociedade livre, justa e solidaria que o artigo 3°, | da CF/88 alca a primeiro objetivo fundamental
da Republica. (GRECO, M. A. Crise do formalismo no Direito Tributario brasileiro. Disponivel em
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/greco.pdf, acesso em 14.10.2016)

533 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2009, p. 370.

534 Confira-se a ementa:
“Recurso extraordinario. 2. Tributario. 3. Legalidade. 4. IPTU. Majoragéo da base de calculo. Necessidade de lei


http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/greco.pdf
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mesmo sentido, a tese fixada no julgamento do ja citado RE 704.292/PR, no sentido de que é
vedada a atualizacdo do valor das contribuicOes de interesse das categorias profissionais e
econémicas (usualmente cobradas sob o titulo de anuidades) pelos conselhos em percentual
superior aos indices legalmente previstos.

No Brasil, tem-se como exemplo dessa mitigacdo do rigor da legalidade tributaria a
Medida Provisoria n°® 687/2015, posteriormente convertida na Lei n°® 13.196/2015, que
autorizou o Poder Executivo a reajustar, pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo
(IPCA), as taxas cobradas pela Agéncia Nacional do Cinema (Ancine), pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica (Cade) e pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama).

Embora a defini¢do do indice de correcdo monetéaria seja matéria de opcao legislativa,
nem todo indice poderia ser utilizado pelo legislador. A taxa Selic®®, por exemplo — que é
utilizada para correcdo monetaria dos tributos federais®*® —, tem uma natureza ddplice,
funcionando tanto como indice de correcdo monetéaria, quanto como taxa para fixagdo de juros
de mora®¥’. Exatamente por essa razao, ndo poderia ser eleita pela lei como indice para corre¢do
do valor nominal dos tributos pela Administracdo Publica.

Por outro lado, se é permitida a correcdo da base de calculo dos tributos por meio de ato

infralegal para cobrir o efeito inflacionario a favor do Fisco, da mesma forma deveria ser

em sentido formal. 5. Atualizaco monetaria. Possibilidade. 6. E inconstitucional a majorag&o do IPTU sem
edicdo de lei em sentido formal, vedada a atualizagéo, por ato do Executivo, em percentual superior aos indices
oficiais. 7. Recurso extraordinario ndo provido.” (RE 648245, Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgado em 01/08/2013, Acorddo Eletrénico Repercussao Geral - Mérito DJe-038 DIVULG 21-02-2014
PUBLIC 24-02-2014)

5% “Define-se Taxa Selic como a taxa média ajustada dos financiamentos diarios apurados no Sistema Especial
de Liquidacéo e de Custddia (Selic) para titulos federais. Para fins de calculo da taxa, sdo considerados o0s
financiamentos diarios relativos as operagdes registradas e liquidadas no proprio Selic e em sistemas operados
por cAmaras ou prestadores de servicos de compensacao e de liquidacdo (art. 1° da Circular n° 2.900, de 24 de
junho de 1999, com a alteracdo introduzida pelo art. 1° da Circular n° 3.119, de 18 de abril de 2002).”
Disponivel em http://www.bcb.gov.br/htms/selic/conceito_taxaselic.asp?idpai=SELICTAXA. Acesso em
04.03.2018.

536 |_ei n° 9.065/1995: “Art. 13. A partir de 1° de abril de 1995, os juros de que tratam a alinea ¢ do paragrafo
Unico do art. 14 da Lei n® 8.847, de 28 de janeiro de 1994, com a redacdo dada pelo art. 6° da Lei n® 8.850, de 28
de janeiro de 1994, e pelo art. 90 da Lei n® 8.981, de 1995, o art. 84, inciso I, e o art. 91, paragrafo Unico, alinea
a.2, da Lei n®8.981, de 1995, serdo equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de
Custddia - SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente.”

537 Nesse sentido, por exemplo:

TRIBUTARIO. COMPENSACAO. TAXA SELIC. IMPOSSIBILIDADE DE CUMULACAO COM JUROS DE
MORA. 1. A taxa SELIC possui natureza diplice, que inclui tanto os juros reais quanto a inflagdo do periodo
considerado, sendo inacumulavel, portanto, com qualquer outro indice, seja de juros ou de atualizagdo monetaria.
2. Agravo regimental provido. (AgRg no REsp 552.781/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2003, DJ 19/12/2003, p. 366)


http://www.bcb.gov.br/htms/selic/conceito_taxaselic.asp?idpai=SELICTAXA
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L8847.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L8847.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L8981.htm#art90
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L8981.htm#art84i
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L8981.htm#art91p2a
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L8981.htm#art91p2a
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admitida a correcdo automatica das bases em favor dos contribuintes. Essa € uma demanda
antiga que vem sendo reiteradamente levada ao STF, sendo a mais recente tentativa a
propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5096 pelo Conselho Federal da OAB.
Nessa acdo, a OAB questiona a corre¢do da tabela progressiva referente a tributacdo do Imposto
de Renda das Pessoas Fisicas (IRPF), buscando demonstrar que a corre¢do da tabela em
percentual inferior & inflagdo viola preceitos constitucionais, como o conceito de renda (art.
153, 111), a capacidade contributiva (art. 145, § 1°), o ndo confisco tributario (art. 150, IV) e a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), em face da tributacdo do minimo existencial. O relator
a acdo, que ainda nao teve o mérito julgado, é o ministro Luis Roberto Barroso.

Sobre o ponto, Casalta Nabais®® destaca que

se o legislador parlamentar (ou o legislador governamental por sua delegagdo ou
mesmo qualquer outro 6rgdo normativo com poderes para tal nos termos
constitucionais) ndo assumir a atualizacdo desses elementos, rejeitando
expressamente este, ou procedendo a uma sua mera atualizacdo parcial, entio
deparamo-nos com aumentos de impostos (decorrentes da inflagdo) ndo imputados a
lei e, por isso mesmo, violadores do principio da legalidade fiscal. (...)

Se, pelo contrério, o legislador pretender a producéo dos efeitos fiscais decorrentes da
inflagdo, entdo deve dizé-lo e assumi-lo claramente, isto naturalmente se e na medida
em que uma tal decisdo ndo viole outros principios ou preceitos constitucionais.

Em suma, a correcdo monetaria da aliquota dos tributos fixos (como os valores de taxas
e de anuidades de conselhos profissionais), como também da base de calculo dos tributos que
utilizem valores especificos na apuracdo (a exemplo das faixas da tabela progressiva do imposto
de renda), é um dos elementos que pode ser delegado ao Poder Executivo, sem que seja
malferido o disposto no art. 150, I, da Constitui¢do Federal.

Questdo interessante, contudo, na linha do voto do Min. Roberto Barroso no RE n°
648.245, é discutir se poderia o legislador, mediante uma delegagdo, com parametros objetivos
razoaveis e controlaveis, atribuir ao Executivo uma atualizagdo que pudesse extrapolar, em
certos casos, a mera corre¢io monetéria. E o que ocorreria, na visdo do referido ministro, na
hipdtese de se conferir ao Executivo a possibilidade de atualizar a planta de valores do IPTU

para adequa-la a valores de mercado®°.

5% NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 370-371.

539 Confira-se o voto do referido ministro:

“De modo que o recurso extraordinario do Municipio de Belo Horizonte, a meu ver, deve ser desprovido, e,
portanto, na concluséo, estou de pleno acordo com o Ministro Gilmar Mendes. Mas a discussdo de exigir-se que
lei estabeleca a base de célculo para o IPTU, a meu ver, a jurisprudéncia do Supremo ja oscilou, como sabem
Vossas Exceléncias, e pessoalmente acho que esta é uma formula que engessa excessivamente 0 Municipio.
Quer dizer, aqui é preciso encontrar um ponto de equilibrio entre a protecéo do contribuinte, que ndo deve ficar a
mercé do alvedrio do Poder Executivo, mas também ha um problema que, muitas vezes, o municipio e o prefeito
ficam reféns da camara municipal, que, por animosidade politica ou as vezes por populismo, ndo aprova a lei que
modifica a base de calculo, o que priva 0 municipio, muitas vezes, de uma das suas principais fontes de receita.
De modo que, se ndo neste caso, talvez em uma outra oportunidade, eu acho que seria, sim, hipdtese de se
discutir se ndo poderia o legislador, mediante uma delegacdo, com parametros objetivos razoaveis e controlaveis,
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A meu ver, tal delegacdo poderia encontrar fundamento no 8 1° do art. 145 da
Constituigdo, ao estatuir que “sempre que possivel, 0s impostos (...) serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte”. Nessa hipotese, contudo, a atualizagdo monetaria nao
abdicaria da observancia de parametros legais, que inclusive deverdo levar em conta nédo sé a
possibilidade de aumento, mas também de diminuigéo do valor venal (afinal, o critério deve ser
utilizado em favor tanto do Estado quanto do contribuinte); a periodicidade de tal avaliagdo
(Convém permitir a Administracdo Publica corrigir anualmente o valor? Ou seria melhor
aguardar o transcurso de alguns anos?); a necessaria generalidade e abstracdo da fixacdo do
novo valor (a planta toda deveré ser atualizada, e ndo o imovel deste ou daquele contribuinte);

e a observancia, é claro, da anterioridade tributéria (em aplicacéo do art. 150, 111, b, da CF/88).

4.2 Combate as desigualdades regionais

Outro critério que pode ensejar, de modo legitimo, a delegacao da fixacdo de aliquotas
de tributo pelo Poder Executivo sdo consideragdes de ordem regional, de modo a ajustar o
calculo do tributo a realidade econdmica dos contribuintes de determinado local.

A reducdo de desigualdades regionais é um dos fundamentos da Republica (art. 3°,
CF/88)>% e principio fundante da ordem econémica (art. 170, VII, CF/88)°4, podendo ser
promovida inclusive por meio de isenc¢des, reducdes ou diferimento temporéario de tributos

federais devidos por pessoas fisicas ou juridicas (art. 43, § 2°, 111, CF/88)°*?. Da mesma forma,

delegar ao Executivo uma atualizag¢do que pudesse extrapolar, em certos casos, a mera corre¢cdo monetaria.

O que se Vvé é que essa € uma fonte importante de receita para os municipios, e com o congelamento, muitas
vezes, dos valores reais nessas tabelas, o imposto fica efetivamente defasado quando o Codigo Tributario fala em
valor venal. Portanto, a lei complementar ja diz qual é o critério, que é o valor venal. De modo que, se a lei
municipal estabelecer critérios razoaveis e controlaveis, eu ndo acho que haja uma impossibilidade desta
delegacéo.”

540 «Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) Il - erradicar a pobreza e
a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;”

541 «Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...) VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;”

542 «Art, 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua agdo em um mesmo complexo
geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a reducéo das desigualdades regionais.

(..)

§ 2° - Os incentivos regionais compreenderao, além de outros, na forma da lei:

I - igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e precos de responsabilidade do Poder Publico;
Il - juros favorecidos para financiamento de atividades prioritarias;
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a lei tributaria deve ser objeto de promocdo da isonomia (art. 150, Il, CF/88, a contrario
sensu)®>*,

Nesse contexto, a lei tributaria pode delegar ao Poder Executivo a fixacao de aliquotas
de tributos em patamares diferenciados com vistas a promover a reducdo das desigualdades
regionais, sem que isso prejudique o comando inserido no art. 150, I, da Constituicéo.

Tome-se, novamente, o exemplo das anuidades devidas a conselhos profissionais. E
evidente que, nos grandes centros econdémicos, em que ha maior circulagdo de riqueza, 0s
profissionais tendem a ter remuneracao maior do que nas localidades afastadas. Nesse contexto,
nada impede que um dos critérios eleitos pela lei, na graduacdo das aliquotas desse tributo, seja
a localizagdo do conselho regional da profisséo fiscalizada. Com isso, inclusive, atende-se ao
principio da subsidiariedade e ao principio democréatico, permitindo que a categoria atingida
pela carga tributaria a ela imposta possa definir, com mais precisao, o quantum a ser repartido

entre os profissionais para financiamento e sustento de seu 6rgdo de fiscalizacdo direta.

4.3 Praticidade (ou praticabilidade)

Num cenério ideal, toda a tributacdo deveria verificar, caso a caso, a real capacidade
contributiva do sujeito passivo. No entanto, a massificacao das relages juridicas tributarias tem
trazido grandes desafios ao cumprimento da justica do caso concreto na institui¢do e cobranca
dos tributos, dada a onerosidade de fiscalizar cada operacdo individual.

Como o legislador ndo possui os atributos divinos de onisciéncia, onipresenca e
onipoténcia, busca-se dar tratamento a essa problematica com a ado¢do de normas que utilizam
padrdes fiscais simplificadores, com presuncoes, ficches e esquemas, como pautas, tabelas e
plantas de valores. Com isso, perde-se na justica do caso particular (decréscimo da igualdade

individual), mas ganha-se por outro lado maior agilidade, eficiéncia e economicidade na

111 - isencBes, reducdes ou diferimento temporéario de tributos federais devidos por pessoas fisicas ou juridicas;
IV - prioridade para o aproveitamento econémico e social dos rios e das massas de agua represadas ou
represaveis nas regides de baixa renda, sujeitas a secas periodicas.

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

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo equivalente, proibida qualquer
distincdo em razéo de ocupacéo profissional ou funcgéo por eles exercida, independentemente da denominagéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”
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fiscalizacdo e arrecadacdo de tributos (acréscimo na igualdade geral).

A essa técnica de execucdo em massa da lei tributaria, com algum grau de menosprezo
das diferencas individuais, da-se o nome de praticabilidade, a significar “a totalidade das
condicdes que garantem uma execucao legal eficiente e econdmica”>*,

A praticabilidade é principio que informa a técnica de tributacdo utilizada na
substituicdo tributaria, que é constitucionalmente admitida no Direito brasileiro, conforme
determinam, por exemplo, os arts. 150, 87°, e 155, § 2°, XIlI, b, da CF/88. No particular, a Lei
Complementar n° 87/1996 dispde que podem ser utilizadas algumas técnicas para a
padronizacdo da base de célculo do tributo, dentre elas:

(i) a margem de valor agregado (art. 82, 11, ¢, e § 4°, da LC 87/96)°*; ou

(i)  apauta fiscal (art. 8°, § 6°, da LC 87/96)°.

Em ambos 0s casos, ha intensa participacao do Poder Executivo na apuracao da base de
calculo a ser utilizada, que, deve ser obtida mediante levantamento, ainda que por amostragem,
ou através de informacGes e outros elementos fornecidos por entidades representativas dos
respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo os critérios
para sua fixacdo ser previstos em lei (art. 8°, § 4° da LC 87/96).

O que se deve tomar em consideracdo, como adverte Humberto Avila, é que a
padronizacédo acarreta o dever de vinculagdo com a realidade em dois momentos — antes e depois
da formacdo do padrdo. Antes, porque € necessaria a formacdo de um suporte empirico que

permita, em grau consideravel, comprovar a existéncia de um padrdo que abranja a maioria dos

54 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 319.

545 «Art, 8° A base de calculo, para fins de substituicdo tributaria, sera:

I - em relagdo as operagdes ou prestacBes antecedentes ou concomitantes, o valor da operagéo ou prestacéo
praticado pelo contribuinte substituido;

Il - em relacéo as operagdes ou prestagdes subseqiientes, obtida pelo somatdrio das parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestacao propria realizada pelo substituto tributario ou pelo substituido intermediario;
b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou
tomadores de servico;

¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operac6es ou prestac@es subsequentes.

(...)

§ 4° A margem a que se refere a alinea ¢ do inciso 11 do caput sera estabelecida com base em pre¢os usualmente
praticados no mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou através de
informacdes e outros elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, adotando-se a
média ponderada dos pregos coletados, devendo os critérios para sua fixagao ser previstos em lei.”

546 Art. 8°(...)

§ 62 Em substituicdo ao disposto no inciso Il do caput, a base de calculo em relag&o as operagdes ou prestagdes
subseqiientes podera ser o pre¢o a consumidor final usualmente praticado no mercado considerado, relativamente
ao servico, a mercadoria ou sua similar, em condicdes de livre concorréncia, adotando-se para sua apuragao as
regras estabelecidas no § 4° deste artigo. (Redacdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp114.htm#art8%C2%A76
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casos; depois, porque é necessario conferir ao contribuinte meios de controlar a existéncia de
discrepancias entre o valor presumido e o fato gerador efetivamente ocorrido no caso
concreto®’. E nesse contexto que surgiu com importancia a decisio do STF no RE n° 593.849,
no sentido de admitir que a clausula de restituicdo do excesso e respectivo direito a restituicao
se aplicam a todos os casos em que o fato gerador presumido nédo se concretize empiricamente
da forma como antecipadamente tributado®.

Em todo caso, importa dizer que a técnica de substituicdo tributaria com metodologia
de simplificacdo fiscal adotada pela Lei Complementar n® 87/96, que encontra guarida
constitucional, prevé expressamente que o Poder Executivo, em nome da praticabilidade,
participe da elaboragdo da base de céalculo do ICMS. Trata-se, evidentemente, de uma outra

espécie de mitigacdo do rigor do art. 150, I, da Constituicio Federal®*® — mitigacio, e nio

547 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, pp. 89-90.

548 Confira-se a ementa do julgado: “RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULAQAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS.
SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU PARA FRENTE. CLAUSULA DE RESTITUIGAO DO
EXCESSO. BASE DE CALCULO PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL. RESTITUIQAO DA
DIFERENCA. ART. 150, §7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REVOGAGAO PARCIAL DE
PRECEDENTE. ADI 1.851. 1. Fixacao de tese juridica ao Tema 201 da sistematica da repercussao geral: “E
devida a restituicdo da diferenga do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigcos — ICMS pago a mais no
regime de substituicao tributaria para frente se a base de célculo efetiva da operacéo for inferior a presumida”. 2.
A garantia do direito a restituicdo do excesso néo inviabiliza a substitui¢do tributaria progressiva, a luz da
manutencdo das vantagens pragmaticas hauridas do sistema de cobranca de impostos e contribui¢des. 3. O
principio da praticidade tributaria ndo prepondera na hipotese de violagdo de direitos e garantias dos
contribuintes, notadamente os principios da igualdade, capacidade contributiva e vedagdo ao confisco, bem como
a arquitetura de neutralidade fiscal do ICMS. 4. O modo de raciocinar “tipificante” na seara tributaria ndo deve
ser alheio a narrativa extraida da realidade do processo econémico, de maneira a transformar uma ficcdo juridica
em uma presunc¢do absoluta. 5. De acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constitui¢cdo da Republica, a clausula
de restituicdo do excesso e respectivo direito a restituicdo se aplicam a todos os casos em que o fato gerador
presumido ndo se concretize empiricamente da forma como antecipadamente tributado. 6. Altera-se parcialmente
o precedente firmado na ADI 1.851, de relatoria do Ministro Ilmar Galvao, de modo que os efeitos juridicos
desse novo entendimento orientam apenas os litigios judiciais futuros e os pendentes submetidos a sistematica da
repercussdo geral. 7. Declaracdo incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, 810, da Lei 6.763/1975, e 21
do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e fixacdo de interpretagdo conforme a Constituigao
em relacdo aos arts. 22, §11, do referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado. 8. Recurso extraordinario a
gue se da provimento.” (RE 593849, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
19/10/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-065 DIVULG 30-03-2017
PUBLIC 31-03-2017 REPUBLICA(}AO: DJe-068 DIVULG 04-04-2017 PUBLIC 05-04-2017)

549 Nas palavras de Misabel Derzi:

“A andlise, que ora se faz, considera exatamente as esquematizacdes, abstragdes e generalizacdes (tipificacdes e
conceitualizagbes) que a norma inferior, ao executar a superior, em nome da praticidade, faz ou pode fazer. Por
essa razao, exatamente naqueles ramos juridicos, onde compete a drgdo estatal executar a norma em massa, € que
se coloca de forma mais aguda a questdo da praticidade e de seus limites.

A doutrina alemd entende que o modo de pensar, que chama impropriamente de tipificante, no Direito
Tributario, representa a quebra do principio da legalidade.

(..)

A polémica em torno da base de calculo do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana concentra-se
nesses pontos basicos: o estado de necessidade administrativo leva a formacdo de padrfes e esquemas que atuam
como presuncoes, fixadas pelo Poder Executivo, as quais sdo um arranhdo ao principio da legalidade tributaria.”
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afastamento, uma vez que € a propria lei quem fixa os critérios para definicdo dos valores

presumidos.

4.4 Extrafiscalidade

Outro fator que poderia ser utilizado como parametro, pela lei, para a graduacdo de
aliquotas pelo Poder Executivo sdo os fins extrafiscais. Em linhas gerais, a extrafiscalidade
refere-se a uma qualificacdo das normas tributarias que visam, precipuamente, fins outros que
ndo a simples arrecadacgéo de recursos ao Estado. Nesse sentido, a funcédo extrafiscal do tributo
pode se revelar com fins varios, como a redistribuicdo da renda e da terra, a defesa da industria
nacional, a orientagcdo dos investimentos para setores produtivos ou mais adequados ao interesse
publico, a promogéo do desenvolvimento regional ou setorial etc.5*°

A funcéo extrafiscal ja é evidente nos casos dos impostos regulatdrios®:. Tanto é assim,
que a propria Constituicdo ja admitiu, desde a redacdo originaria, maior flexibilidade ao
disposto no art. 150, I, em relacdo aos impostos de importacédo e exportacéo, o IPI e o IOF.

No entanto, a extrafiscalidade néo é caracteristica exclusiva dos impostos. A Emenda

(DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, pp. 320 e 351.)

550 No dizer de Luis Eduardo Schoueri:

“Tomando a extrafiscalidade, deve-se notar que o termo pode referir-se a um género e a uma espécie.

O género da ‘extrafiscalidade inclui todos os casos ndo vinculados nem a distribuic@o equitativa da carga
tributaria, nem a simplificacdo do sistema tributario. No dizer de José Marcos Domingues de Oliveira, ‘a
tributacdo extrafiscal é aquela orientada para fins outros que néo a captacdo de dinheiro para o Erério, tais como
a redistribuicdo da renda e da terra, a defesa da industria nacional, a orientagdo dos investimentos para setores
produtivos ou mais adequados ao interesse publico, a promogdo do desenvolvimento regional ou setorial etc.’
Inclui, neste sentido, além de normas com funcéao indutora (que seria a extrafiscalidade em sentido estrito, como
se vera abaixo), outras que também se movem por razdes ndo fiscais, mas desvinculadas da busca do
impulsionamento econdmico por parte do Estado.”

(SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 32.)

551 ¢(...) Essa possibilidade encontra paralelo no direito comparado, citando-se o caso da Suica, onde se admite
que o legislador conceda ao Executivo ‘ligar e desligar’ a tributacdo indutora, decidindo sobre sua entrada em
vigor ou revogacao, bem como sobre a variagdo de aliquotas.

As referidas excecdes constitucionais apontam uma preferéncia, por parte do Constituinte, a que 0s impostos
acima arrolados sejam veiculos de introdugdo de normas tributarias indutoras. N&o se trata, outrossim, de
mandamento constitucional, ja que nada impede ali convivam normas tributarias arrecadadoras. Nao fosse assim
(i. e. se descoubesse qualquer efeito arrecadatorio), ndo teria sentido o Constituinte haver tratado da reparticao
das rendas decorrentes daqueles impostos.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributérias indutoras e
intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 262.)
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Constitucional n® 33/2001, ao introduzir o art. 177, § 4° inc. |, da CF/88 para permitir a
modulacdo de aliquotas da CIDE combustiveis pelo Poder Executivo, evidenciou que essa
funcdo também pode ser exercida em relacdo as outras espécies tributarias. Nesse sentido, a
doutrina admite a funcdo extrafiscal também para as taxas, contribuicdes de melhoria,
contribui¢bes sociais (a exemplo do caso do SAT, discutido em topicos anteriores) e
contribuigBes especiais®?.

Assim, por exemplo, seria possivel delegar ao Poder Executivo a possibilidade de
graduar aliquotas de taxas pela prestacdo de servico publicos a pessoas mais carentes em
patamares modicos, tomando como pardmetros a renda familiar (por exemplo: pessoas com
renda familiar até X reais estariam exoneradas da taxa, mas entre X e Y reais teriam desconto
de 50% no valor do tributo); na mesma linha seria possivel abrir ao Judiciario a possibilidade
de graduar o valor da taxa judiciaria de acordo com a renda do individuo, sem que isso se
confunda com o beneficio de gratuidade de justica. No caso, por exemplo da instituicéo de taxas
de policia mais onerosas para “os avides que ultrapassem certo nivel de ruido” >3, a definigéo
do nivel de ruido que viesse a causar danos a satde humana poderia ser deixado a normatizagédo
pelo Poder Executivo.

No caso das contribui¢des especiais e das destinadas a seguridade social, seu &mbito de
incidéncia atualmente se estende a grupos téo grandes, ha quem chegue a defender que se trata
de verdadeiros impostos com destinacio especifica®™“. Nesse contexto, nada impede que seja
dada, em alguma medida, carater extrafiscal as contribuicdes, como meio de (des)incentivar
esta ou aquela atividade, como meio de regulacdo da economia, do uso de determinados
instrumentos financeiros®® etc. Assim, por exemplo, a lei pode dar maior autonomia a

graduacdo de aliquotas de contribuicdes ao Poder Executivo, desde que ela propria estabeleca

552 SCHOUERI, Luis Eduardo Normas tributarias indutoras e intervengédo econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, pp. 176 e segs.

553 SCHOUERI, Luis Eduardo Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 176.

554 E a ligdo de Sacha Calmon, por exemplo:

“As contribui¢des, quando a finalidade ndo implica uma resposta estatal, pessoal, especifica, proporcional,
determinada, ao contribuinte, sdo também impostos, s6 que afetados a finalidades especificas (finalisticos).
Olhemos as do art. 195 da CF/88: receita bruta (faturamento ou receitas), pagamento de folha, lucro, receita de
jogos. O que séo sendo fatos geradores de impostos porque destituidos de qualquer atuacéo estatal, proporcional,
especifica, relativa a pessoa do contribuinte?”

(COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 96)

%55 O que, contudo, poderia gerar até mesmo uma deturpacdo da natureza de determinadas contribuicées, como
ocorre nas contribuicdes para financiamento da Seguridade Social.
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os limites e critérios a serem aferidos nessa atividade de modulag&o®®.

Em todo caso, a legislacdo é farta em dispositivos que condicionam a participagdo de

orgdos da Administracdo Pablica na concessdo de incentivos e beneficios fiscais, como, por

exemplo:

a)

b)

na exclusdo do lucro liquido, para fins de apuracao da base de célculo do IRPJ e da
CSLL, dos dispéndios efetivados em projeto de pesquisa cientifica e tecnoldgica e
de inovacdo tecnologica — no caso, 0s projetos devem ser aprovados por um comité
permanente de acompanhamento de ac¢Ges de pesquisa cientifica e tecnoldgica e de
inovacdo tecnoldgica, constituido por representantes do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior e do
Ministério da Educacdo, na forma do regulamento (art. 19-A, 8§ 8° da Lei n°
11.196/2005)>7;

na reducdo das aliquotas da CONDECINE prevista no 39, X, da Medida Provisoria
n® 2.228-1/2001, hipétese em que a programadora beneficiaria deve optar por
aplicar parte do valor beneficiado em projetos de producdo de obras
cinematogréficas e videofonograficas brasileiras de longa, média e curta metragens
de producdo independente, de co-producdo de obras cinematogréficas e
videofonograficas brasileiras de producdo independente, de telefilmes, minisséries,
documentais, ficcionais, animacfes e de programas de televisdo de caréater
educativo e cultural, brasileiros de producdo independente, desde que previamente
aprovados pela ANCINESS;

5% Em sentido contrario, a posicdo de Luis Eduardo Schoueri, para quem o principio da legalidade na
Constituicdo foi excepcionado apenas na medida em que “surgisse a necessidade de introducdo de normas
tributarias indutoras, para as quais os referidos impostos serviriam de veiculos”. (SCHOUERI, Luis Eduardo
Normas tributérias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 262.)

57 Art. 19-A. A pessoa juridica podera excluir do lucro liquido, para efeito de apuragéo do lucro real e da base
de célculo da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), os dispéndios efetivados em projeto de
pesquisa cientifica e tecnolégica e de inovagdo tecnolégica a ser executado por Instituicdo Cientifica e
Tecnoldgica (ICT), a que se refere o inciso V do caput do art. 2° da Lei n® 10.973, de 2 de dezembro de 2004, ou
por entidades cientificas e tecnoldgicas privadas, sem fins lucrativos, conforme regulamento. (Reda¢do dada pela
Lei n® 12.546, de 2011)

(..)

§ 82 Somente poderdo receber recursos na forma do caput deste artigo projetos apresentados pela ICT
previamente aprovados por comité permanente de acompanhamento de acdes de pesquisa cientifica e tecnoldgica
e de inovacdo tecnoldgica, constituido por representantes do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, do Ministério
do Desenvolvimento, Inddstria e Comércio Exterior e do Ministério da Educacéo, na forma do regulamento.
(Incluido pela Lei n° 11.487, de 2007)”

558 «Art. 39. SHo isentos da CONDECINE:

(..)

X - a CONDECINE de que trata o paragrafo Unico do art. 32, referente a programacéo internacional, de que trata
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Nesses e em outros casos semelhantes, evidenciam-se hipoteses em que as normas
indutoras figuram como desvios a classica enunciagdo da legalidade tributaria — uma vez que,
nesses casos, a obrigacdo tributaria nasce com interferéncia de 6rgaos outros da Administracao
Publica, que ndo apenas o Fisco, os quais elaboram atos normativos para avaliacdo dos
requisitos acessorios necessarios a obtencéo do beneficio fiscal pretendido®®°.

Mais uma vez, ndo se tem aqui uma hipétese de derrogacdo da legalidade tributéria, pois
em qualquer caso é a prépria lei o veiculo a introduzir os limites e parametros para a concessao,
pela Administracdo Publica, do beneficio fiscal ou da reducdo de aliquota.

Em todo caso, para evitar o arbitrio e permitir maior legitimidade democrética, é
essencial permitir a participacéo dos contribuintes na elaboracéo do regulamento, ainda que os

requisitos delegados pela lei sejam de ordem eminentemente técnica®®°.

o inciso X1V do art. 1°, desde que a programadora beneficiaria desta isencdo opte por aplicar o valor
correspondente a 3% (trés por cento) do valor do pagamento, do crédito, do emprego, da remessa ou da entrega
aos produtores, distribuidores ou intermediarios no exterior, das importancias relativas a rendimentos ou
remuneracao decorrentes da exploracdo de obras cinematograficas ou videofonogréficas ou por sua aquisicao ou
importacdo a preco fixo, bem como qualquer montante referente a aquisicao ou licenciamento de qualquer forma
de direitos, em projetos de producéo de obras cinematogréficas e videofonograficas brasileiras de longa, média e
curta metragens de producao independente, de co-producdo de obras cinematogréficas e videofonogréficas
brasileiras de producdo independente, de telefilmes, minisséries, documentais, ficcionais, animagoes e de
programas de televisdo de carater educativo e cultural, brasileiros de producéo independente, aprovados pela
ANCINE. (Incluido pela pela Lei n° 10.454, de 13..5.2002)”

559 <O emprego de normas tributérias indutoras implica, por vezes, a relacdo tributaria ja ndo mais se determinar
a partir de uma relacéo entre fisco ¢ contribuinte, fazendo-se presente o concurso de outros 6rgdos da
administracéo.

Com efeito, é frequente que o legislador condicione a concessdo de determinados beneficios fiscais ao
cumprimento de certos requisitos, cuja certificacdo nao fica a cargo do fisco. (...)

Evidencia-se, mis uma vez, o desprendimento das normas tributérias indutoras dos limites classicos do principio
da legalidade; no lugar da objetividade preconizada pela teoria tradicional, segundo a qual a obrigagao tributaria
nasceria independentemente de qualquer interferéncia das partes, fisco e contribuinte, constatam-se ocasides em
gue um ato da Administracdo (aprovacao ou ndo de um programa) serd relevante para a producao de
consequéncias tributarias.” (SCHOUERI, Luis Eduardo Normas tributarias indutoras e intervencao econdmica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 266-267.)

560 «Q principio democratico, como apontado no inicio do presente trabalho, tem sua origem e evolugdo
intimamente ligadas ao advento e desenvolvimento do Estado de Direito. A participagdo no processo de criagdo
do ordenamento juridico, com base no principio democréatico, condiciona o exercicio do poder, que fica obrigado
a considerar a posicdo dos participantes e, consequentemente, cria melhores condi¢Bes para protecdo da
liberdade e da seguranca juridica. Nesse passo, a participagdo do contribuinte no processo regulamentar permite
a Administragdo Tributaria te o conhecimento das diferentes ‘normas espelho’ construidas pelos contribuintes
sobre 0 mesmo assunto especifico, permitindo que a regulamentacéo ao final editada seja o fruto maduro de uma
discussdo necessaria.

Portanto, a participacao do contribuinte na edi¢ao da regulamentacéo fiscal por meio de um processo especifico
constitui aplicagdo do principio democratico, assegurando a sua interferéncia na producéao de regulamentos.
Ainda que seja apolitica e apenas técnica, a participagdo do contribuinte na edicdo da regulamentacéo tributaria
legitima e regula a influéncia desse no Executivo, cuja finalidade € a producdo de uma regulamentagdo fiscal de
melhor qualidade e a protecao de seus direitos, com a redugéo de litigios.” (AMENDOLA, Antonio Carlos de
Almeida. Participacdo do contribuinte na regulamentacdo tributaria. Porto Alegre: Magister, 2011, p. 131.)
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4.5 Promocgdo de outros principios constitucionais: os exemplos da proporcionalidade e

vedacéo ao confisco

N&o se pretende esgotar, neste trabalho, a lista de motivos e critérios a serem eleitos
pelo legislador para delegacao intencional de regras de imposicao tributaria ao Poder Executivo.
No entanto, é preciso deixar claro que, em qualquer caso, o fundamento de legitimidade do
critério mitigador do art. 150, I, da CF/88 deve igualmente ser buscado na constituicéo.

Um ultimo exemplo vale a pena ser citado: como exposto anteriormente, no caso das
taxas e contribuicdes, como se trata de tributos vinculados a atividade estatal e fundados na
retributividade, o Estado deve ter meios de, através de sua cobranca, se ressarcir em relacao aos
custos da atividade envolvida (caso das taxas e contribui¢cdes de melhoria) ou financiar
determinada atividade & qual a receita se vincula (contribuicGes em geral). Dai que o proprio
ente estatal, nessas espécies tributarias, tem mais condi¢bes de valorar o quantum a ser
arrecadado, como meio de calibrar ou ajustar o valor do tributo, para que a atividade por ele
financiada néo sofra de escassez de recursos (e, assim, inviabilize a atividade estatal), nem
configure um meio de lucro ao Estado (e, assim, viole o principio da moralidade). Para tanto,
evidentemente, a modulag&o da aliquota pelo Poder Executivo desempenha papel fundamental
nessa atividade de ajuste do volume a ser arrecadado — quantum esse que, é claro, sempre deve
ser limitado por lei, sob pena de descambar para o confisco.

No caso das taxas, por exemplo, por se tratar de tributo de carater essencialmente
retributivo quanto ao valor despendido pelo Estado, deve haver uma razoavel equivaléncia
entre o custo da taxa e valor despendido individualmente com o servi¢o publico ou com o
exercicio do poder de policia. Além disso, o valor global a ser arrecadado a titulo de taxa jamais
pode ultrapassar os custos totais do Estado com o desempenho da atividade que ensejou a sua
instituicao.

Nesse sentido, se é verdade que os custos da atividade desenvolvida devem ser
remunerados por meio da cobranca de tributo com razoavel grau de equivaléncia, nada melhor
do que deixar a cargo do Poder Publico a tarefa de calibrar o montante a ser tributado. Em outras
palavras, se ao Poder Executivo deve ser dado uma funcdo de tal magnitude, também a
competéncia para a preparagédo e formacéo de decisdo a ser tomada — no caso, a graduacgdo da
aliquota — poderia ser delegada.

No entanto, a esse poder, conferido por meio de competéncia implicita, de calibrar a
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aliquota dos tributos vinculados deve corresponder, por outro lado, um dever de, em
observancia a moralidade orgcamentéria (arts. 37 e 167 da Constitui¢do), reduzir a aliquota do
tributo — para ndo dizer, suspender sua cobranca®®! —, caso no exercicio anterior seja verificado
superavit na arrecadacao, hipotese em que desaparece o suporte fatico da finalidade que lhes
deu origem®®?,

E o que se verifica, por exemplo, em relagio ao FUST e & CIDE que 0 custeia e em
relacdo ao FISTEL e a taxa que o custeia.

O Fundo de Universalizacdo dos Servicos de Telecomunicacfes — FUST, foi criado com
a finalidade de “proporcionar recursos destinados a cobrir a parcela de custo exclusivamente
atribuivel ao cumprimento das obrigac@es de universalizacdo de servicos de telecomunicagdes,
gue ndo possa ser recuperada com a exploracdo eficiente do servigo” (art. 1° da Lei n°
9.998/2000). Suas receitas advém, dentre outras fontes, de uma contribuicdo de 1% sobre a
receita operacional bruta, decorrente de prestacao de servigos de telecomunicacgdes nos regimes
publico e privado (art. 6° IV, da Lei n° 9.998/2000)°%. J4 o Fundo de Fiscalizagdo das
TelecomunicacBes — FISTEL foi criado para “prover recursos para cobrir despesas feitas pelo
Governo Federal na execucéo da fiscalizacdo de servicos de telecomunicagdes, desenvolver 0s
meios e aperfeicoar a técnica necessaria a essa execucao” (art. 1° da Lei n® 5.070/1966), sendo
financiado, dentre outras fontes, por meio das taxa de fiscalizacdo de instalacdo e de
funcionamento (TFF e TFI — art. 2°, alinea “f”, e art. 6°, da Lei n® 5.070/1966, na redacdo da

561 A situacdo é semelhante ao mecanismo previsto no art. 186 da Constituicdo de 1934:

“Art 186 - O produto de impostos, taxas ou quaisquer tributos criados para fins determinados ndo poderé ter
aplicacdo diferente. Os saldos que apresentarem anualmente serdo, no ano seguinte, incorporados a respectiva
receita, ficando extinta a tributacéo, apenas alcancando o fim pretendido.”

562 A tese aqui enunciada ndo € originalmente minha, tendo surgido por meio de conversas com os colegas
Donovan Mazza Lessa e Fernando Raposo Franco ao longo das aulas de diversas disciplinas da linha de
Finangas Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento do Programa de Pés-graduacgdo da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Certamente, a tese desenvolvida pelos dois colegas em seus trabalhos finais conta com
argumentos mais robustos e coesos que o0s aqui apresentados. No entanto, considerando a existéncia de
interseccOes entre os temas desenvolvidos em nossos estudos, entendi que também valeria a pena menciona-la
aqui.

563 «Art. 6° Constituem receitas do Fundo:

(...)

IV — contribuicdo de um por cento sobre a receita operacional bruta, decorrente de prestacdo de servicos de
telecomunicag@es nos regimes publico e privado, exluindo-se o Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacéo
de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servicos de Transportes Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgdes
— ICMS, o Programa de Integracdo Social — PIS e a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social —
Cofins;

(...)

Paragrafo Unico. Nao havera a incidéncia do Fust sobre as transferéncias feitas de uma prestadora de servigos de
telecomunicagdes para outra e sobre as quais ja tenha havido o recolhimento por parte da prestadora que emitiu a
conta ao usuario, na forma do disposto no art. 10 desta Lei.”
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9.472/1997)°%, A seu turno, os arts. 47 e 50 da Lei Geral de Telecomunicacdes (Lei n°
9.472/1997) determinam que o produto da arrecadacdo do FISTEL serd destinado a
administragdo exclusiva da ANATEL®®®,

Como visto anteriormente, a natureza de tributo vinculado exige uma razoavel
equivaléncia entre o custo despendido com o servico publico ou com o exercicio do poder de
policia — o0 que deve ser analisado sob duas perspectivas: (i) a proporcionalidade em fungéo do
montante a ser cobrado individualmente de cada contribuinte; e (ii) a proporcionalidade em
funcdo do total a ser arrecadado para custeio da atividade estatal que ensejou a sua instituicao.
Sao os chamados critérios de equivaléncia das taxas, desdobrados em (i) critério da cobertura
especial de custos; e (ii) critério da cobertura geral de custos.

Em relacdo a esse Ultimo, deve-se destacar que, pela propria natureza do tributo, o valor
global a ser arrecadado a titulo de taxa jamais pode ultrapassar os custos totais do Estado com
o desempenho da atividade que ensejou a sua instituicio. E que o desequilibrio nessa equagéo
entre o valor cobrado e os custos do servico ou da fiscalizagdo ofende a esséncia retributiva da
taxa. Logo, a cobranca de valores desproporcionais e ndo razoaveis representa um desvio da
finalidade da taxa, pois sua instituicdo ndo tera visado apenas a recomposic¢ao dos custos da
acdo estatal, como também ao financiamento das despesas gerais do Estado.

Uma cobranca nesses moldes afronta ainda a garantia da vedacdo a tributacdo
confiscatdria (art. 150, IV da CF/88), na medida em que se exigird do contribuinte um valor

muito superior ao que seria devido pela acdo estatal que lhe foi direcionada.

564 «Art. 2° O Fundo de Fiscalizacdo das Telecomunicag@es - FISTEL é constituido das seguintes fontes:

(..

f) taxas de fiscalizacéo;

(..

Art. 6° As taxas de fiscalizacdo a que se refere a alinea f do art. 2° sdo a de instalacéo e a de funcionamento.

§ 1° Taxa de Fiscalizag8o de Instalagdo é a devida pelas concessionarias, permissionarias e autorizadas de
servicos de telecomunicac@es e de uso de radiofreqiiéncia, no momento da emisséo do certificado de licenca para
o funcionamento das estacdes.

§ 2° Taxa de Fiscalizacdo de Funcionamento é a devida pelas concessionarias, permissionarias e autorizadas de
servicos de telecomunicacdes e de uso de radiofreqiiéncia, anualmente, pela fiscalizacdo do funcionamento das
estacoes.

565 «“Art. 47. O produto da arrecadagéo das taxas de fiscalizacdo de instalagdo e de funcionamento a que se refere
a Lei n®5.070, de 7 de julho de 1966, sera destinado ao Fundo de Fiscalizagdo das Telecomunicagdes — FISTEL,
por ela criado.

()

Art. 50. O Fundo de Fiscalizacdo das Telecomunicac¢bes — FISTEL, criado pela Lei n° 5.070, de 7 de julho de
1966, passara a administracdo exclusiva da Agéncia, a partir da data de sua instalagdo, com os saldos nele
existentes, incluidas as receitas que sejam produto da cobranca a que se refere o art. 14 da Lei n® 9.295, de 19 de
julho de 1996.”
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Ocorre que, segundo informagdes do Tribunal de Contas da Uni&o°® a arrecadagéo bruta
do Fistel segue em descompasso ndo s6 com o montante dos dispéndios realizados pela
ANATEL, mas também com qualidade da atuacdo da Agéncia. Com efeito, se comparados a
arrecadacdo de aproximadamente R$ 67,2 bilhdes no periodo de 1997 a 2015, com o saldo atual
do Fundo, de R$ 64,8 bilhdes no mesmo periodo, conclui-se que, em quase duas décadas, a
propria ANATEL admite ter direcionado apenas R$ 2,4 bilhdes de suas receitas as finalidades
para as quais o FISTEL foi criado. Isso corresponde a miseros 3,6% do total das receitas do
Fundo. Assim, resta claro que os recursos do FISTEL estdo sendo contingenciados sem motivo
(ou por motivos escusos) e aplicados em finalidade diversa da qual o Fundo foi constituido, o
que inclusive ja foi confirmado pelo TCU®®’.

Em qualquer hipotese, seja por forca das gigantescas reservas de contingenciamento,
seja pelo desvio de finalidade, é gritante a incongruéncia existente entre a arrecadacdo das taxas
voltadas ao custeio das atividades fiscalizatorias desempenhadas pela ANATEL — a exemplo
da TFI — e o efetivo custo dessas atividades. Logo, as atuais fontes de recursos financeiros
tornam a ANATEL uma entidade extremamente superavitaria, afastando qualquer justificativa
para a novas cobrancas das taxas de fiscalizacao daquele érgdo, como a ilegitima subespécie da
TFI em questé&o.

Da mesma forma, até meados de 2006 ndo havia sido aplicado o produto da arrecadagdo
do FUST, custeado pela CIDE criada pela Lei n°® 9.998/2000, incidente a aliquota de 1% sobre
a receita operacional bruta decorrente de prestacio de servicos de telecomunicacdes®®®. Ou seja:
essa contribuicdo acabou sendo instituida, na pratica, apenas com carater arrecadatorio,
desconsiderando a natureza vinculada do produto da arrecadacao desse tributo.

Nesse contexto, se a ANATEL ja se encontra plenamente remunerada para o exercicio

de suas atividades, ndo guarda relacdo de razoabilidade a instituicdo de taxa com esse mesmo

566 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério Sistémico de fiscalizagdo de infraestrutura de
telecomunicagdes. Disponivel em
http://portal.tcu.gov.br/data/files/A5/C1/68/11/D03B951073DCDA952A2818A8/FISC%20Comunica__es.pdf.
Acesso em 07.01.2018.

%67 Vide acorddo TC 008.293/2015-5, no qual o TCU conclui que os recursos dos fundos de telecomunicacoes
(FUST e FISTEL) tém sido utilizados, em sua grande maioria, para reservas de contingéncias — o que acaba por
mascarar as contas publicas. Ndo bastasse isso, 0 TCU constatou também o desvio de finalidade na aplicagdo dos
recursos dos Fundos de Telecomunicacfes. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Disponivel em
http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A8182A25232C6DE015260487A990BD2&in
line=1. Acesso em 07.01.2018.)

568 BRASIL. Relatério do Tribunal de Contas da Unido - Processo TC-015.289/2004-7. Disponivel em
www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/Acord/.../TC-015-289-2004-7.doc. Acesso em 07.01.2018.
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fim.>%® Assim, diante dessa auséncia da razoabilidade na fixacéo do valor a ser cobrado a titulo
de taxa e da CIDE em questéo, vé-se um completo desvio de finalidade da exagéo, o que, por
onerar sobremaneira o contribuinte, fere também o art. 150, IV, da CF/88.

Assim, a mitigacdo do rigor do art. 150, I, da Constituicdo para as taxas e contribuicdes
de intervencdo no dominio econémico poderia servir para que, em atencdo aos principios da
proporcionalidade e da vedagdo ao confisco, a Administragdo Tributéria reduzisse o valor da
aliquota aplicavel, ou mesmo suspendesse a arrecadacao do tributo. Contudo, como no caso o
desvio de finalidade favorece o préprio ente que cobra o tributo, mais adequado seria a lei

atribuir a outro 6rgdo, como o Tribunal de Contas®®, a declaracdo de impossibilidade de

569 Humberto Avila define precisamente o conceito do principio da razoabilidade, nos seguintes termos:
“Relativamente a razoabilidade, dentre tantas acepg¢des, trés se destacam. Primeiro, a razoabilidade é utilizada
como diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando
sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipéteses o caso individual, em virtude
de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é empregada como
diretriz que exige uma vinculagdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja
reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma
relacdo congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, a razoabilidade é utilizada
como diretriz que exige a relagio de equivaléncia entre duas grandezas.” (AVILA, Humberto Bergmann. Teoria
dos principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 102,
grifamos)

570 Alids, o Tribunal de Contas ja possui competéncias que muito se assemelham ao de controle de legalidade e
fiscalizacdo de eventual desvio de finalidade dos tributos, em auxilio ao Poder Legislativo, a exemplo do
disposto no art. 71 da Constituicio:

“Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser
elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erério publico;

111 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na
administracdo direta e indireta, incluidas as fundages instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeacdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessfes de aposentadorias, reformas e
pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de
inquérito, inspegdes e auditorias de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso
Il;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de forma
direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou
outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informac6es solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer
das respectivas Comiss0es, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentéaria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspecdes realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as san¢6es
previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erério;

IX - assinar prazo para que o 0rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execu¢do do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao
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arrecadacao da taxa ou contribuigdo em exame.

Segundo Marco Aurélio Greco®’!, o modelo de controle das contribuicdes ndo deve se
limitar a logica presente nos demais tributos segundo os esquemas do Codigo Tributario
Nacional, uma vez que, dentre outros motivos, o art. 4° do CTN néo foi concebido para
reconhecer as contribui¢des como espécie tributaria autbnoma. Assim, deve-se reconhecer que
o perfil constitucional das contribui¢Ges (no qual, segundo os parametros do art. 149 da CF/88,
a finalidade da aplicacdo dos recursos é elemento essencial) deve permitir solugdes outras para
o controle da tributacdo nessa espécie. Assim, a institucionalizacdo da néo-aplicacdo dos
recursos arrecadados a titulo de CIDE compromete a eficacia futura da exigéncia, o que pode
autorizar um provimento judicial no sentido de determinar a suspensdo da cobranga do

tributo®72-573,

Senado Federal,

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

8§ 1° No caso de contrato, o ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de
imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

§ 2° Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas previstas
no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

8§ 3° As decisfes do Tribunal de que resulte imputacéo de debito ou multa terdo eficécia de titulo executivo.

8 4° O Tribunal encaminhara ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatdrio de suas atividades.”

"1 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes de intervengéo no dominio econémico — perfil constitucional —
elementos para um modelo de controle. In: OTERO, Paulo. ARAUJO, Fernando. GAMA, Joo Taborda da.
(Org.). Estudos em memoria do prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches. Vol. 11l — Direito Fiscal: parte geral.
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 473-482.

572 Vale a transcricdo da linha de raciocinio utilizada:

“6.3. Inegavelmente, a ndo aplicacdo lesiva compromete o motive que levou a criagdo da contribuicdo e, de
alguma forma, atinge o preceito constitucional com base na qual foi instituida. A questdo é saber em que
dimensdo se d& este comprometimento e se ele atinge apenas o futuro ou também o passado.

Por se tratar de evento superveniente a criacdo da exigéncia, o efeito que dele decorre néo atinge a exigéncia em
si; ndo é caso de efetiva inconstitucionalidade originaria, nem de inconstitucionalidade superveniente da lei de
incidéncia. Trata-se de vicio de inconstitucionalidade na aplicacdo da lei e ndo na sua formulagdo ou incidéncia
gue ndo é suficiente para comprometer integralmente a cobranca feita; configura-se uma inconstitucionalidade,
mas ndo da lei em si a ponto de contamina-la.

A institucionalizacdo da nao-aplicagcdo compromete a eficécia futura da exigéncia (a partir do momento em que
configurada, objetiva ou subjetivamente a ndo-aplicacdo lesiva) o que pode autorizar um provimento judicial no
sentido de determinar a suspensdo de sua cobranga a partir desse reconhecimento, por descompasso entre a
continuidade da exigéncia e a sua aplicacdo. SE o que ja foi arrecadado ainda ndo foi gasto, carece de
fundamento continuar exigindo.”

(GRECO, Marco Aurélio. Contribuigdes de intervencdo no dominio econdmico — perfil constitucional —
elementos para um modelo de controle. In: OTERO, Paulo. ARAUJO, Fernando. GAMA, Jodo Taborda da.
(Org.). Estudos em memoria do prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches. Vol. 11l — Direito Fiscal: parte geral.
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 477-478.)

573 Em sentido semelhante:

“A finalidade do FUST esta expressamente prevista em lei. Os recursos arrecadados devem ser integralmente
aplicados na finalidade prevista, em obediéncia ao regramento legal[35]. Ao tratar sobre a aplicacdo das regras,
Dworkin observa que “as regras sao aplicadas segundo o critério do tudo-ou-nada (all-or-nothing)”[36], ou
seja, a regra é ou ndo obedecida. Dai porque ndo se admite que apenas uma parte dos recursos arrecadados seja
aplicada na finalidade legal. Ou bem os recursos sdo integralmente aplicados ou entdo havera ilegalidade.

A presenca de um prop6sito meramente arrecadatorio, desviado da finalidade legal, redunda também na ofensa


http://www.dsa.com.br/index.fcgi/artigos/eliana-alonso-moyses-contribuicao-de-intervencao-no-dominio-economico-fust-um-caso-de-desvio-de-finalidade/#_ftn35
http://www.dsa.com.br/index.fcgi/artigos/eliana-alonso-moyses-contribuicao-de-intervencao-no-dominio-economico-fust-um-caso-de-desvio-de-finalidade/#_ftn36
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Uma dltima questdo é digna de nota: embora seja um motivo legitimo para a delegacéo,
os fatores ligados a promogdo de principios constitucionais variados (como o da
proporcionalidade e da vedacao ao confisco) ainda nao é suficiente, pois ainda assim, restaria
0 problema do déficit de participacdo democratica dos sujeitos afetados na definicdo do
quantum tributério.

Contudo, esse déficit de legitimidade democratica — que, a principio, poderia decorrer
da delegacdo, a Administracdo, na fixacdo das aliquotas aplicaveis — deverd ser
contrabalanceado pela maior participacdo democratica do setor afetado. A proposta, aqui, se
refere a participacdo democratica diretamente na composicdo dos 6rgdos decisorios e dos
processos decisérios das agéncias reguladoras e conselhos de fiscalizacdo profissional que
cobrardo as taxas e CIDEs. Esse critério poderia ser conjugado com realizacdo de audiéncias
ou consultas publicas previamente a edi¢cdo do ato administrativo normativo de estabelecimento
das aliquotas®’*, ou ainda, com a participacdo do contribuinte na edigdo da regulamentacéo
tributaria®™. Tal providéncia atenderia, inclusive e em alguma medida, ao principio da
subsidiariedade, na medida em que o Estado deixaria a cargo de setores regulados ou atingidos
pelo tributo a fixacdo da carga tributéria a ser suportada.

Verificadas as justificativas ou os critérios fundamentais para a delegacéo tributéria, é

ao principio da moralidade e da boa fé da Administracdo Publica, calcados na premissa de que “um dos mais
graves atentados a moralidade publica consiste no sacrificio prepotente, desnecessario ou desarrazoado de
interesse privado. O Estado n&o existe contra o particular, mas para o particular”. E inaceitavel que as
finalidades previstas em lei sejam descumpridas pelos 6rgdos competentes sob justificativas politicas. Pior: é
inaceitavel que os cidaddos recolham contribui¢Bes sobre uma intervencdo no dominio econdmico inexistente
por meio da contribui¢do. O mote da solidariedade reside na responsabilidade social dos membros do grupo
afetado sobre os demais membros da sociedade. Parece que somente o Estado néo esta cumprindo o seu papel.
Os usuérios do sistema nao recolhem contribuicdes para ficar a mercé de “vontades politicas”. Nao existe
“vontade”. O tributo é vinculado a uma finalidade. Existe dever pautado na moralidade, na boa-fé e no interesse
publico justificado em lei. Esse é o norte a ser perseguido.

A auséncia de aplicagdo dos recursos arrecadados revela a auséncia do motivo/finalidade da exigéncia, e,
conseqiientemente, a desproporcionalidade da cobranga.” (MOYSES, Eliana Alonso. CARDOSO, Daniel
Gatschnigg. Contribuigdo de Intervengdo no Dominio Econdmico - FUST - um caso de desvio de finalidade. In:
Tributacdo nas telecomunicagdes. Séo Paulo: MP editora, 2008, pp. 85-105. Disponivel em
http://www.dsa.com.br/index.fcgi/artigos/eliana-alonso-moyses-contribuicao-de-intervencao-no-dominio-
economico-fust-um-caso-de-desvio-de-finalidade/. Acesso em 07.01.2018.)

574 «F digno de nota também que as leis das agéncias reguladoras estabelecem a obrigacao de elas realizarem
audiéncias ou consultas publicas em matérias relevantes como, especialmente, previamente a edi¢éo de atos
administrativos normativos. Trata-se de instrumento de participacdo e controle social cada vez mais presente no
Direito Administrativo, mitigador do déficit democratico inerente ao fenémeno geral da administrativizacéo do
direito publico, mas que, nas agéncias possui especial presenca em razdo da relativa imunizagdo que 0s seus
dirigentes possuem em relagio aos agentes politicos eleitos.” (ARAGAO, Alexandre dos Santos. O atual estagio
da regulago estatal no Brasil. In: MARRA, Thiago (Org.). Direito Administrativo: transformacdes e tendéncias.
S8o Paulo: Almedina, 2014, p. 238)

5% AMENDOLA, Antonio Carlos de Almeida. Op. cit., pp. 113-143.
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entdo chegada a hora de verificar de que modo o Supremo Tribunal Federal poderd julgar, de
modo coerente com sua propria jurisprudéncia, algumas questfes que estdo pendentes de

apreciacéo.
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5 A MODULACAO DE ALIQUOTAS NA JURISPRUDENCIA. QUESTOES A SEREM
RESOLVIDAS.

Como visto, a jurisprudéncia do STF tem caminhado no sentido de admitir a delegagéo
normativa da definicdo de aliquotas das taxas e contribui¢des para o Poder Executivo, quando
observados 0s seguintes critérios:

a) a lei deve descrever suficientemente os elementos da regra-matriz de incidéncia
tributéria, em especial, os seguintes: fato gerador, base de célculo, aliquota,
contribuintes e, se for o caso, critério de atualizacdo monetéria;

b) a delegacdo pode ser retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento, por
decisdo do Congresso;

c) o Congresso fixa standards ou padrdes que limitam a acdo do delegado;

d) a razoabilidade da delegacdo — a delegacdo ao Poder Executivo é defensavel pelo
postulado da razoabilidade caso nao haja condi¢cdes de o Poder Legislativo apreciar
questdo envolvendo complexidade técnica diante das questes faticas em jogo.
Aqui também pode ser enquadrada a fundamentacéo constitucional para a mitigacéo
do rigor do art. 150, I, da CF/88, dentre as possibilidades estabelecidas no capitulo
anterior, isto é, a necessidade de estabelecimento de critérios para validacdo da
atividade administrativa;

e) a lei deve estabelecer dialogo com o regulamento em termos de (i) subordinacéo,
prescrevendo o teto legal da taxa ou da contribuicéo; (ii) de desenvolvimento da
justica ligada a espécie tributaria; e (iii) de complementariedade, ao deixar um
valoroso espaco para o regulamento complementar o aspecto quantitativo da regra
matriz do tributo.

Ja no plano infralegal, o ato administrativo (regulamento) que venha a fixar as aliquotas

deve conter motivacdo, sob pena de inviabilizar o controle jurisdicional (do qual nunca fica
imune, por forca do art. 5°, XXXV, da CF/88)°7¢.

576 «“A motivacdo dos atos administrativos é necessaria, maxime quando o ato altera situacdes juridicas do
contribuinte e interfere com a dimensdao da prestacéo tributaria.

Quanto ao local onde encontrar a motivacéo, duas sdo as possibilidades:

a) motivacdo contextual se figurar no corpo do préprio ato administrativo; e

b) motivacdo extra-contextual se estiver no procedimento em que se baseia, na exposi¢do de motivos que o
justifica, em laudos anteriores expressamente referidos no ato etc.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal ao ensejo do RE-225.602 confirmou a necessidade de motivacéo
expressa para a edicdo de Decreto que altera aliquotas e apenas esclareceu que ela po se dar
extracontextualmente. A indispensabilidade da motivacgéo expressa em Decreto que altera aliquota de imposto é
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Vejamos, entdo, como a observéncia de tais pardmetros poderd fundamentar o

julgamento de algumas questdes pendentes na jurisprudéncia daquele tribunal.

5.1 O Fator Acidentério de Prevenc¢do (FAP) —art. 10 da Lei n° 10.666/2003.

O art. 195, I, a, da Constituicdo Federal, na redacdo dada pela Emenda Constitucional
n® 20/1998, estabelece que a seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unié&o,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e também das contribuicGes sociais do
empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre 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. Em sintonia, a EC n® 20/1998
inseriu 0 § 10 ao art. 201 da Constituicdo, estabelecendo que a lei disciplinaré a cobertura do
risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime geral de previdéncia
social e pelo setor privado.

Nesse contexto, o legislador ordinario editou o art. 22, 11, da Lei n® 8.212/91, instituindo
a contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, para o financiamento do

beneficio previsto de aposentadoria especial previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213/1991°7,

inequivoca.

O local onde a motivacao sera encontrada — para fins de servir de instrumento para pertinente controle de
legalidade do respectivo Decreto — é o processo administrativo ou a exposicio de motivos. E o que se 1& no voto
do Min. Carlos Velloso: (...)

No mesmo sentido da necessidade de motivagdo expressa em atos que interfinam no montante de imposto a
pagar, é a Sumula n. 97 do Antigo Tribunal Federal de Recursos que consolida jurisprudéncia pacifica neste
tema. (GRECO, Marco Aurélio. Aliquota de IPI: Controlar o decreto de fixagdo e a acdo administrativa de
aplicago. In: PIRES, Adilson Rodrigues. TORRES, Heleno Taveira. (Org.). Principios de direito financeiro e
tributario — estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 938-
939)

O enunciado n° 97 da simula de jurisprudéncia do antigo TFR dispde o seguinte: “As Resolu¢bes do Conselho
de Politica Aduaneira, destinadas a fixacdo de pauta de valor minimo, devem conter motivacao expressa.”

577 «Art. 57. A aposentadoria especial serd devida, uma vez cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao segurado
que tiver trabalhado sujeito a condi¢Bes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica, durante 15
(quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei. (Redacdo dada pela Lei n°® 9.032, de
1995)

§ 1° A aposentadoria especial, observado o disposto no art. 33 desta Lei, consistird numa renda mensal
equivalente a 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio. (Redacdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

(...)

Art. 58. A relacdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos e bioldgicos ou associagdo de agentes prejudiciais a
salde ou a integridade fisica considerados para fins de concessao da aposentadoria especial de que trata o artigo
anterior seré definida pelo Poder Executivo. (Redacdo dada pela Lei n® 9.528, de 1997)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm#art57
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm#art58
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e daqueles concedidos em razéo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente
dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das remuneragfes pagas ou creditadas, no
decorrer do més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos. Essa contribuicdo social
esta sujeita as seguintes aliquotas:

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de

acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco

seja considerado médio;

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco

seja considerado grave.

Para enquadramento numa dessas trés categorias, 0 § 3° do art. 22 da Lei n° 8.212/91
determinou que o Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social podera alterar, com base nas
estatisticas de acidentes do trabalho, apuradas em inspecédo, o0 enquadramento de empresas para
efeito da contribuicéo a que se refere o inciso Il deste artigo, a fim de estimular investimentos
em prevencao de acidentes. Como visto acima, no julgamento do RE n° 343.446/SC (Rel. Min.
Carlos Velloso) o STF reputou constitucional esse dispositivo legal.

Posteriormente, foi editado o art. 10 da Lei n® 10.666/2003, estabelecendo o seguinte:

Art. 10. A aliquota de contribui¢do de um, dois ou trés por cento, destinada ao
financiamento do beneficio de aposentadoria especial ou daqueles concedidos em
razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, poderd ser reduzida, em até cinquenta por cento, ou
aumentada, em até cem por cento, conforme dispuser o regulamento, em razéo do
desempenho da empresa em relacdo a respectiva atividade econémica, apurado em
conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de frequéncia, gravidade
e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de
Previdéncia Social.

Ou seja: pela conjugacdo dos dispositivos, a aliquota da contribuicdo para o custeio do
seguro de acidentes de trabalho podera ser reduzida em até 50%, ou aumentada em até 100%
conforme dispuser o regulamento, em raz&o do desempenho da empresa em relacdo a respectiva
atividade econémica, apurado em conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices
de frequéncia, gravidade e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo Conselho
Nacional de Previdéncia Social.

Como se Vé, trata-se de técnica um pouco distinta da consagrada pelo art. 22, |1, da Lei

8.212/91. Nao se trata da delegacédo da incumbéncia de enquadrar as empresas nas faixas de

§ 1° A comprovacéo da efetiva exposi¢do do segurado aos agentes nocivos serd feita mediante formulério, na
forma estabelecida pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, emitido pela empresa ou seu preposto, com
base em laudo técnico de condigdes ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou engenheiro de
seguranca do trabalho nos termos da legislacdo trabalhista. (Redacdo dada pela Lei n® 9.732, de 11.12.98)”
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risco previstas em lei (leve, médio ou grave), mas do poder de estabelecer um multiplicador
sobre as aliquotas e, assim, de modificar as aliquotas efetivas da contribuicdo. Em outras
palavras, a partir do art. 10 da Lei n® 10.666/2003, a aliquota da contribuicdo ao SAT podera
variar em percentuais que vao de 0,5% a 6%.

Nesse contexto, o STF reconheceu a repercussdao geral da discusséo acerca da
constitucionalidade do art. 10 da Lei n® 10.666/2003 no RE n° 684.261 (posteriormente
substituido pelo RE n° 677.725), para definir a constitucionalidade da fixacdo de aliquota da
contribuicdo ao SAT a partir de parametros estabelecidos por regulamentacdo do Conselho
Nacional de Previdéncia Social®’®., Também foram propostas duas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade sobre 0 mesmo tema (ADI n° 4.397, aguardando julgamento definitivo; e
ADI n° 4,660, extinta por falta de legitimidade ativa da Requerente).

Tanto no RE n°® 677.725 quanto na ADI n° 4.397, a Procuradoria Geral da Republica
emitiu parecer opinando pela constitucionalidade do dispositivo legal, por razbes semelhantes
a ja expendidas no julgamento do j& citado RE n° 343.446/SC. Em adicdo, a PGR ressaltou que
o dispositivo legal se encontra em consonancia com o art. 194, paragrafo unico, inc. V, da
CF/88, que estabelece um sistema de equidade na forma de participacdo no custeio da
Seguridade Social®’®, na medida em que o novo regramento permite a reducdo da contribuicéo
para as empresas que registrarem queda em seus indices de acidentalidade e doencas
ocupacionais e, de outro lado, o0 seu aumento para aquelas que, de modo contréario, registrarem
um incremento no numero de acidentes e na gravidade das ocorréncias.

De fato, considerando os critérios elencados na atual jurisprudéncia do STF, o art. 10 da
Lei n® 10.666/2003 permite a edicdo de regulamento estabelecendo a possibilidade de
modulacéo de aliquotas da contribuicdo ao SAT, sendo que:

a) alei (no caso, a conjugacdo do art. 22, 11, da Lei n°® 8.212/91 com o art. 10 da Lei

58 Eis a ementa do acorddo em repercussdo geral: “Recurso extraordinario. Direito Previdenciario. Contribuigo.
Seguro acidente de trabalho. Riscos acidentais do trabalho. Fator acidentario de prevencéo. Legalidade tributaria.
Discussao sobre a fixacdo de aliquota. Delegacao para regulamentacdo. Resolugdo do Conselho Nacional de
Previdéncia Social. Precedente do Supremo no RE 343.446-2, Relator Ministro Carlos Velloso. Repercussdo
geral reconhecida.” (RE 684261 RG, Relator(a): Min. Luiz Fux, julgado em 14/06/2012, Processo Eletrdnico
DJe-125 DIVULG 28-06-2013 PUBLIC 01-07-2013)

579 «“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agGes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social.
Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - eqlidade na forma de participacdo no custeio;”
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n°® 10.666/2003) descreveu suficientemente os elementos da regra-matriz de
incidéncia tributaria, em especial, os seguintes: fato gerador, base de célculo,
aliquotas e contribuintes;

b) a delegacdo pode ser retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento, por
decisdo do Congresso — de fato, ndo houve delegacdo definitiva, uma vez que a lei
pode ser alterada ou revogada a qualquer tempo;

c) o Congresso fixou critérios que limitam a acéo do delegado — no caso a modulacao
da aliquota pode ser feita em razdo do desempenho da empresa em relacdo a
respectiva atividade econdmica, apurado em conformidade com os resultados
obtidos a partir dos indices de frequéncia, gravidade e custo, calculados segundo
metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social;

d) a razoabilidade da delegacdo — no caso, a delegacdo ao Poder Executivo é
defensével, pois ndo haveria condi¢des de o Poder Legislativo apreciar
exaustivamente questdo de tamanha complexidade técnica na definicdo de
elementos tais como frequéncia, gravidade e custo de acidentes de trabalho.
Ademais, a delegacdo aqui em jogo leva em conta a finalidade extrafiscal da
tributacdo, no sentido de premiar as empresas que invistam na prevengdo de
acidentes e doencgas ocupacionais;

e) a lei deve estabelecer didlogo com o regulamento em termos de (i) subordinacao,
prescrevendo o teto legal da taxa ou da contribuicao (a conjugacao dos dispositivos
legais leva a uma aliquota maxima de 6% do tributo); (ii) de desenvolvimento da
justica ligada a espécie tributaria em questdo (no caso, o art. 194, paragrafo unico,
V, da CF/88 determina a aplicacdo até mesmo da equidade na forma de participacéo
do custeio); e (iii) de complementariedade, ao deixar um valoroso espaco para o
regulamento complementar o aspecto quantitativo da regra matriz do tributo (o que
no caso, é desempenhado pelo regulamento da Previdéncia Social).

Embora se trate de contribuicdo devida ao financiamento da seguridade social (o que,
em regra, como Visto, demandaria a edicdo de Emenda Constitucional para mitigacao do rigor
do art. 150, I, da Constitui¢éo), entende-se que é valida a delegacdo tributaria nesse caso, pelos
mesmos motivos ja expostos no caso SAT, a saber: o tributo aqui mais se aproxima da natureza
de uma taxa pelo exercicio do poder de policia; e ha nitido carater extrafiscal, servindo tal
contribui¢do como estimulo ao investimento na prevencdo de acidentes de trabalho.

Nesse sentido, acredita-se que o STF provavelmente considerara constitucional o
disposto no art. art. 10 da Lei n® 10.666/2003.
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5.2 A fixacdo de aliquotas do PIS/COFINS sobre receitas financeiras por meio de decreto
— paragrafo 2° do artigo 27 da Lei 10.865/2004, Decretos n° 5.164/2004 e 8.426/2015.

O art. 195, 1, b, da Constituicdo Federal, na redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 20/1998, estabelece que a seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e também das contribui¢des sociais do
empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre a
receita ou o faturamento.

Por sua vez, a EC n° 47/2005 deu nova redagéo ao 8 9° do art. 195, estabelecendo que
as contribuicdes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderdo ter aliquotas ou bases
de célculo diferenciadas, em razdo da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de méao-de-
obra, do porte da empresa ou da condi¢do estrutural do mercado de trabalho. Além disso, a EC
n®42/2003 inseriu 0 § 12 ao dispositivo, estabelecendo que a lei definira os setores de atividade
econdmica para 0s quais as contribuicdes incidentes na forma dos incisos 1, b; e 1V do caput,
serdo ndo-cumulativas.

Com base na competéncia do art. 195, 1, b, da CF/88, foram instituidas as contribuicdes
ao PIS/PASEP e a COFINS, com incidéncia cumulativa, e aliquota global de 3,65%.5%

Neste contexto, era medida desejada pelos empresarios a instituicdo do regime ndo-
cumulativo para o PIS/COFINS, de modo que fosse permitido o desconto de créditos sobre as
entradas tributadas, reduzindo, assim, a incidéncia em cascata das contribui¢cdes. Assim, 0
Poder Executivo editou Medidas Provisorias convertidas nas Leis n° 10.637/2002 e
10.833/2003, para instituir o regime ndo cumulativo das contribui¢des, tendo por premissa a

manutenco da carga tributaria.>®!

580 Art. 4°, inciso 1V, da Lei n® 9.718/1998.

581 E ver a exposicao de motivos da MP n° 66/2002:

“2. A proposta, de plano, da curso a uma ampla reestruturagéo na cobranca das contribui¢Ges sociais incidentes
sobre o faturamento. Apos a instituicdo da cobranga monofasica em varios setores da economia, 0 que se
pretende, na forma desta Medida Provisoria, é, gradualmente, proceder-se a introdugdo da cobranga em regime
de valor agregado — inicialmente com o PIS/Pasep para, posteriormente, alcancar a Contribuicéo para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins).

3. O modelo ora proposto traduz demanda pela modernizagdo do sistema tributario brasileiro sem, entretanto, por
em risco o equilibrio das contas publicas, na estrita observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal. Com efeito,
constitui premissa basica do modelo a manutencdo da carga tributaria correspondente ao que hoje se arrecada em
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N&o foi 0 que ocorreu: a possibilidade de desconto de créditos veio acompanhada de um
sensivel aumento de aliquota (1,65% para o PIS/Pasep e 7,6% para a COFINS),%®? e um
crescente aumento na arrecadacao de tais contribuigdes, e da sua participacao na carga tributaria
global 5%

A redagéo original do art. 3°, inciso V, das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003 autorizava
o reconhecimento de créditos de ndo cumulatividade de PIS e COFINS®. No entanto, com a
edicdo da Lei n° 10.865/2004, alterou-se a sistematica de tributacdo das receitas financeiras e

da tomada de crédito de ndo-cumulatividade sobre despesas financeiras pelo PIS/COFINS. O

virtude da cobranca do PIS/Pasep.

4. Cumpre esclarecer que qualquer alteracdo que tenha por premissa manter o montante arrecadado implica,
necessariamente, a redistribuicdo da carga tributaria entre setores.

5. No caso especifico do setor agroindustrial, constata-se uma significativa relevancia na aquisicao de insumos
que, no modelo proposto, ndo resultaria em transferéncia de créditos, porquanto ndo estdo sujeitos a tributacéo —
como é o caso de insumos adquiridos de pessoas fisicas.

6. Isto posto, optou-se por conceder um crédito presumido no montante correspondente a setenta por cento das
aquisicdes de insumos feitas a pessoas fisicas, com vistas a minorar o desequilibrio entre débitos e créditos. Esse
crédito presumido serd adicionado aos créditos naturalmente ja admitidos no modelo.

7. Para fins de controle do crédito presumido, a Secretaria da Receita Federal podera estabelecer limites, por
espécie de bem ou servico, para o valor das aquisi¢Ges realizadas.

8. Sem prejuizo de convivéncia harmoniosa com a incidéncia ndo cumulativa do P1S/Pasep, foram excluidos do
modelo, em vista de suas especificidades, as cooperativas, as empresas optantes pelo Simples ou pelo regime de
tributacdo do lucro presumido, as instituices financeiras e os contribuintes tributados em regime monoféasico ou
de substituicdo tributaria.

9. A aliquota foi fixada em 1,65% e incidira sobre as receitas auferidas pelas pessoas juridicas, admitido o
aproveitamento de créditos vinculados a aquisigdo de insumos, bens para revenda e bens destinados ao ativo
imobilizado, ademais de, entre outras, despesas financeiras.

10. Até o final do exercicio de 2003, o Poder Executivo devera submeter, ao Congresso Nacional, proposta
estendendo a COFINS o modelo adotado para o PIS/Pasep, tendo em conta a experiéncia construida a partir do
modelo ora proposto.”

(BRASIL. Exposigdo de motivos da Medida Provisoria n° 66, de 29 de agosto 2002. DispGe sobre a ndo
cumulatividade na cobranca da contribuicdo para os Programas de Integracdo Social (PIS) e de Formag&o do
Patrimdnio do Servidor Publico (Pasep), nos casos que especifica; sobre os procedimentos para desconsideracéo
de atos ou negocios juridicos, para fins tributarios; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributéarios
federais, a compensacdo de créditos fiscais, a declaracdo de inaptiddo de inscrigdo de pessoas juridicas, a
legislacdo aduaneira, e d& outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2002/211-MF-02.htm. Acesso em 07.01.2018.

582 Art. 2° das Leis n° 10.637/2002 e n° 10.833/2003.

583 RABELLO, Gabriel Gouvéa. OLIVEIRA, Jodo Maria de. Tributacdo sobre empresas no Brasil: comparagao
internacional. Disponivel em
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5714/1/Radar_n41_tributa%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em
07.01.2018.

584 E ver a redagdo original do dispositivo, semelhante em ambas as leis:
“Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar créditos calculados em relagéo

a

()

V - despesas financeiras decorrentes de empréstimos, financiamentos e o valor das contraprestagdes de
operagdes de arrendamento mercantil de pessoa juridica, exceto de optante pelo Sistema Integrado de Pagamento
de Impostos e Contribuicdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES;”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2002/211-MF-02.htm
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5714/1/Radar_n41_tributa%C3%A7%C3%A3o.pdf
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art. 27 do referido diploma legal excluiu expressamente a previsao legal de tomada de créditos

sobre despesas financeiras decorrentes de empréstimos e financiamentos®®®, por um lado; mas

por outro, delegando ao Poder Executivo a faculdade de (i) conceder créditos compensaveis

calculados sobre despesas relativas e sobre empréstimos e financiamentos; e (ii) reduzir e

restabelecer a aliquota das contribuigdes sobre as receitas de natureza financeira. O dispositivo

tem a seguinte redacdo:

Art. 27. O Poder Executivo podera autorizar o desconto de crédito nos percentuais que
estabelecer e para os fins referidos no art. 3° das Leis n° 10.637, de 30 de dezembro
de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003, relativamente as despesas financeiras
decorrentes de empréstimos e financiamentos, inclusive pagos ou creditados a
residentes ou domiciliados no exterior.

8 1° Poderdo ser estabelecidos percentuais diferenciados no caso de pagamentos ou
créditos a residentes ou domiciliados em pais com tributacdo favorecida ou com sigilo
societario.

8§ 2° O Poder Executivo podera, também, reduzir e restabelecer, até os percentuais de
que tratam os incisos | e Il do caput do art. 82 desta Lei, as aliquotas da contribuicéo
para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre as receitas financeiras auferidas
pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de ndo-cumulatividade das referidas
contribuigdes, nas hipoteses que fixar.

8 320 disposto no § 2° ndo se aplica aos valores decorrentes do ajuste a valor presente
de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de
1976. (Incluido pela Lei n°® 12.973, de 2014)

Com base nesse dispositivo, foram editados os Decretos n° 5.164/2004°% e

5.442/2005°® reduzindo a aliquota do PIS e da COFINS sobre receitas financeiras a zero.

585 | ei n° 10.865/2004:

“Art. 21. Os arts. 1°, 2°, 3°, 6°, 10, 12, 15, 25, 27, 32, 34, 49, 50, 51, 52, 53, 56 € 90 da Lei n° 10.833, de 29 de
dezembro de 2003, passam a vigorar com a seguinte redacéo:

()

V - valor das contraprestacdes de operagdes de arrendamento mercantil de pessoa juridica, exceto de optante
pelo Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e ContribuicGes das Microempresas e das Empresas de
Pequeno Porte - SIMPLES;”

586 Decreto n° 5.164/2004:

“O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicio que lhe confere o art. 84, inciso IV, da Constituicio, e
tendo em vista o disposto no § 20 do art. 27 da Lei no 10.865, de 30 de abril de 2004,

DECRETA:

Art.1° Ficam reduzidas a zero as aliquotas da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS incidentes sobre as receitas financeiras auferidas pelas pessoas
juridicas sujeitas ao regime de incidéncia ndo-cumulativa das referidas contribuicées.

Parégrafo Gnico. O disposto no caput ndo se aplica as receitas financeiras oriundas de juros sobre capital proprio
e as decorrentes de operacdes de hedge.

Art. 20 O disposto no art. 10 aplica-se, também, as pessoas juridicas que tenham apenas parte de suas receitas
submetidas ao regime de incidéncia ndo-cumulativa.

Art. 3° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo, produzindo efeitos a partir de 2 de agosto de

2004.”

587 Decreto n° 5.442/2005:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuigio que Ihe confere o art. 84, inciso 1V, da Constituicéo, e
tendo em vista o disposto no § 22 do art. 27 da Lei n® 10.865, de 30 de abril de 2004,

DECRETA:

Art. 1° Ficam reduzidas a zero as aliquotas da Contribuicao para o PIS/PASEP e da Contribuicdo para o


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10637.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10637.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.833.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art183viii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art183viii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art53
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Contudo, em 1° de abril de 2015 foi publicado o Decreto n° 8.426 (parcialmente alterado pelo
Decreto n°® 8.451 de 19.05.2015), que elevou tal aliquota para 4,65%°%,

Conforme Nota Explicativa expedida pela Receita Federal do Brasil, a tributacdo das
receitas financeiras teve inicio em 1° de julho de 2015, com estimativa de arrecadacéo, ja em
2015, na ordem de R$ 2,7 bilhdes, atingindo cerca de 80 mil empresas®®.

Para piorar a situacao, apesar de as receitas financeiras — agora gravadas com a aliquotas

Financiamento da Seguridade Social - COFINS incidentes sobre as receitas financeiras, inclusive decorrentes de
operaces realizadas para fins de hedge, auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de incidéncia ndo-
cumulativa das referidas contribuic@es.

Parégrafo Unico. O disposto no caput:

I - ndo se aplica aos juros sobre o capital préprio;

Il - aplica-se as pessoas juridicas que tenham apenas parte de suas receitas submetidas ao regime de incidéncia
ndo-cumulativa da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS.

Art. 2° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacdo, produzindo efeitos a partir de 12 de abril de 2005.
Art. 32 Fica revogado o Decreto n®5.164, de 30 de julho de 2004, a partir de 12 de abril de 2005.

588 Decreto n° 8.426/2015:

“PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso da atribuicio que lhe confere o art. 84, caput, inciso 1V, da
Constituicdo, e tendo em vista o disposto no § 2° do art. 27 da Lei n® 10.865, de 30 de abril de 2004,

DECRETA:

Art. 1° Ficam restabelecidas para 0,65% (sessenta e cinco centésimos por cento) e 4% (quatro por cento),
respectivamente, as aliquotas da Contribuicdo para os Programas de Integracdo Social e de Formagéo do
Patrimdnio do Servidor Publico - PIS/PASEP e da Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social -
COFINS incidentes sobre receitas financeiras, inclusive decorrentes de operagdes realizadas para fins de hedge,
auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de apuragdo ndo-cumulativa das referidas contribuices.

8§ 1° Aplica-se o disposto no caput inclusive as pessoas juridicas que tenham apenas parte de suas receitas
submetidas ao regime de apurac¢do ndo-cumulativa da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS.

§ 2° Ficam mantidas em 1,65% (um inteiro e sessenta e cinco centésimos por cento) e 7,6% (sete inteiros e seis
décimos por cento), respectivamente, as aliquotas da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS aplicaveis aos
juros sobre o capital préprio.

§ 3° Ficam mantidas em zero as aliquotas das contribui¢des de que trata o caput incidentes sobre receitas
financeiras decorrentes de variagdes monetérias, em funcdo da taxa de cambio, de:

| - operagdes de exportacdo de bens e servicos para o exterior; e

Il - obrigagdes contraidas pela pessoa juridica, inclusive empréstimos e financiamentos.

§ 4° Ficam mantidas em zero as aliquotas das contribuicGes de que trata o caput incidentes sobre receitas
financeiras decorrentes de operagdes de cobertura (hedge) realizadas em bolsa de valores, de mercadorias e de
futuros ou no mercado de balcdo organizado destinadas exclusivamente & prote¢do contra riscos inerentes as
oscilacBes de preco ou de taxas quando, cumulativamente, o objeto do contrato negociado:

a) estiver relacionado com as atividades operacionais da pessoa juridica; e

b) destinar-se a prote¢do de direitos ou obrigagdes da pessoa juridica.

Art. 2° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacdo, produzindo efeitos a partir de 1° de julho de 2015.
Aurt. 3° Fica revogado, a partir de 1° de julho de 2015, o Decreto n° 5.442, de 9 de maio de 2005.”

589 Nota explicativa sobre o Decreto n° 8.426/2015:

“Foi publicado em 1° de abril de 2015, o Decreto n® 8.426, que restabelece a incidéncia da Contribuicdo para o
PIS/Pasep e da Cofins sobre as receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de apuragao
ndo cumulativa. (...)

Com a publicacdo do mencionado Decreto, a cobranga da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins sobre as
receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de apuragdo ndo cumulativa ocorrera para
os fatos geradores que ocorrerao a partir de 1° de julho de 2015, em obediéncia ao periodo da noventena. O efeito
financeiro ocorrerd a partir de agosto, com a estimativa de arrecadacdo, em 2015, na ordem de R$ 2,7 bilhGes,
atingindo cerca de 80 mil empresas.”

Disponivel em http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/2015/abril/nota-explicativa-sobre-o-decreto-no-8-
426-2015. Acesso em 07.01.2018.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/Decreto/D5164.htm
http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/2015/abril/nota-explicativa-sobre-o-decreto-no-8-426-2015
http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/2015/abril/nota-explicativa-sobre-o-decreto-no-8-426-2015
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de 4,65% — estarem submetidas ao regime ndo cumulativo do PIS/COFINS, fato é que o Poder
Executivo ndo reconheceu o desconto de créditos sobre as despesas financeiras.

Tal medida levou os contribuintes a questionarem a majoracao de aliquotas e a proibicao
da tomada de créditos de PIS/COFINS. Alega-se, em sintese, que o principio da legalidade
tributéaria ndo permite nenhuma delegacdo de competéncia legislativa ao Executivo para
majoracdo de tributos, ressalvadas apenas as hipdteses previstas na propria Constituicdo. Além
disso, a literalidade do art. 150, I, da Constituicao estabeleceria que apenas a lei poderia majorar
tributo, sendo entdo o caso de validade do Decreto que reduziu a aliquota a zero, mas de
invalidade do Decreto que restabeleceu parcialmente as aliquotas.

O STF reconheceu a repercussao geral da questdo no RE n° 986.296 (posteriormente
substituido pelo RE n° 1.043.313, Rel. Min. Dias Toffoli), para definir, a luz do art. 150, I, da
Constituicao Federal, sobre a possibilidade de as aliquotas da contribui¢do ao PIS e da COFINS
serem reduzidas e restabelecidas por regulamento infralegal, nos termos do art. 27, § 2°, da Lei
n. 10.865/2004°%,

No caso, a Procuradoria Geral da Republica apresentou parecer opinando pela
inconstitucionalidade da prépria delegacdo da fixacdo de aliquotas pelo art. 27, § 2° da Lei
10.865/2004 e, por arrastamento, dos Decretos 5.164/2004, 5.442/2005 e 8.426/2015.%

59 Ejs a ementa do acordo que reconheceu a repercussio geral da matéria:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PIS E COFINS. LEI N° 10.865/2004.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. DECRETO N° 8.426/2015. REDUCAO E RESTABELECIMENTO DE
ALIQUOTAS”. (RE 986296 RG, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 02/03/2017, processo eletrénico
DJe-054 DIVULG 20-03-2017 PUBLIC 21-03-2017)

591 Eis a ementa do parecer:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 939. POSSIBILIDADE DE AS
ALIQUOTAS DA CONTRIBUICAO AO PIS/PASEP E DA COFINS SEREM REDUZIDAS E
RESTABELECIDAS POR REGULAMENTO INFRALEGAL. ART. 27, § 2°, DA LEI 10.865/2004.
CONHECIMENTO PARCIAL. PROVIMENTO. 1 — Preliminar de substituicdo do paradigma, com submissdo
do recurso substitutivo a novo crivo de admissibilidade: é necessario substituir o processo selecionado como
paradigma por tratar da questdo versada na repercussdo geral sob o prisma infraconstitucional, sem impugnacéo
de todo o complexo normativo que envolve o Tema 939. 2 — As limitacGes constitucionais ao poder de tributar,
que integram o denominado estatuto do contribuinte, sdo garantias fundamentais do sujeito passivo contra a¢do
fiscal do poder publico, as quais se qualificam como interdi¢Bes ao poder impositivo do Estado na atuagéo
tributaria em face do cidadao-contribuinte e das empresas. 3 — O principio da legalidade tributéria, inscrito no
art. 150, | e § 6°, da Constituicdo da Republica, por constituir direito fundamental do contribuinte, somente pode
ser restringido ou mitigado pela propria Constitui¢do, ou por lei (com ou sem reservas), quando o autorizar a
Carta Politica. 4 — Sdo taxativas as hip6teses constitucionais que excepcionam o principio da legalidade estrita a
fim de permitir alteracdo de aliquotas definidas em lei (CR, art. 153, 8 1 0; 155, § 2°, XII, h, e § 4°, 1V, c; e 177,
§4°1,b). 5-Oart. 27, § 2°, da Lei 10.865/2004 violou o principio da legalidade tributéria, constante do art.
150, I, e § 6°, da Constituicdo da Republica, ao permitir que o Poder Executivo fixe coeficientes para reducéo e
restabelecimento das aliquotas das contribuicdes para o PIS/PASEP e para a Cofins incidentes sobre as receitas
financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de ndo cumulatividade das referidas
contribuigdes. 6 — Parecer pelo conhecimento parcial e, na parte conhecida, pelo provimento do recurso
extraordinario, com declaracéo da inconstitucionalidade do art. 27, 8 2°, da Lei 10.865/2004 e, por arrastamento,
dos Decretos 5.164/2004, 5.442/2005 e 8.426/2015. 7 — Proposta de tese de Repercusséo Geral (Tema 939): E
inconstitucional, por violar a legalidade tributaria e desconsiderar a taxatividade das hipéteses constitucionais
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No caso, analisando os critérios estudados nos topicos anteriores, tem-se por ilegitima a
delegacdo normativa estipulada pelo art. 27, § 2°, da Lei n° 10.865/2004. Em primeiro lugar,
porque o PIS e a COFINS sdo contribuigdes instituidas para o financiamento da Seguridade
Social, sendo seu fato gerador (receita ou faturamento) descritivo de uma atividade do
contribuinte, o que mais aproxima tal espécie tributaria a um imposto com destinacéo especial
— categoria que, como visto anteriormente, demandaria a edicdo de Emenda Constitucional para
prever expressamente a delegacao.

Mas mesmo que tal alegacao fosse superada, ha ainda outros argumentos para invalidar
a delegacdo nesse caso. E que, embora as leis n° 10.637/2002, 10.833/2003 e 10.865/2004
tenham descrito suficientemente os elementos da regra-matriz de incidéncia tributaria e de a
delegacdo poder ser retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento, por decisdo do
Congresso Nacional, os demais parametros ndo foram observados, a saber:

a) oart. 27, § 2° da Lei n° 10.865/2004 né&o fixou standards ou padrdes para balizar

ou limitar a acdo do regulamento;

b) ndo ha qualquer enunciado legal esclarecendo qual foi 0 motivo da delegacdo®2.

Nesse contexto, a falta de indicacdo expressa, no texto legal ou na exposicdo de
motivos da lei, das razfes para a delegacdo de aliquota torna ilegitima a delegacéo,
por impedir o controle judicial dos motivos utilizados pelo legislador;

gue excepcionam o principio da legalidade estrita a fim de permitir alteragdo de aliquotas definidas em lei, a
norma legal que, limitando-se a dispor sobre a aliquota méxima da contribuicdo ao PIS/PASEP e a Cofins,
autoriza o Poder Executivo Federal a reduzir e/ou restabelecer as aliquotas das referidas contribui¢des por
regulamento infralegal.”

592 No sentido de que a delegagdo em comento tenha tomado por fundamento fatores extrafiscais:

“Ora, pelo que se depreende da redacdo do art. 150, |, da Constituicéo, ndo se pode afirmar que o
restabelecimento parcial de aliquotas engendrado pelo Decreto n°® 8.426/2015 foi um aumento de tributo ‘sem lei
que o estabelega’. Houve, sim, uma lei que o estabelecesse, qual seja, a Lei 10.865/2004, que autoriza o
Executivo a restabelecer aliquotas. Em outras palavras, o processo politico majoritario, consentiu que, uma vez
reduzidas as aliquotas, o Executivo poderia a qualquer momento restabelecé-las (desde que respeitada a
anterioridade nonagesimal). Assim, o decreto que altera a aliquota encontra-se em fiel execugdo da lei que
estabeleceu tal possibilidade.

Por outro lado, a existéncia de dispositivos, na propria Constitui¢do, que autorizam o Executivo a alterar
aliquotas também nédo podem, insofismavelmente, serem interpretadas como ‘siléncio eloquente’ do Poder
Constituinte, como se as excec¢des confirmassem a regra. Simplesmente, o que se tem sdo hipdteses claras de
tributacdo extrafiscal facilmente antevistas, seja pelo Constituinte originario, no casos de Il, IE, IP1 e IOF, seja
pelo Constituinte derivado, no caso da CIDE-Combustiveis. Mas, frise-se: isso ndo significa que os planejadores
do sistema constitucional tenham desejado tolher toda a liberdade criativa do legislador ordinario no que
concerne a cobranca de tributos, especialmente em situaces complexas e potencialmente extrafiscais, como sdo
as receitas financeiras de pessoas juridicas, cuja oneragdo ou desoneracgdo tem o potencial de afetar o mercado de
capitais.” (NETO, Clovis Monteiro. Legalidade tributaria e delegacao legislativa - Reflexfes sobre o caso do
PIS/COFINS sobre receitas financeiras. Disponivel em
https://jota.info/colunas/contraditorio/legalidadetributariaedelegacaolegislatival2062017. Acesso em
12.06.2017)



https://jota.info/colunas/contraditorio/legalidadetributariaedelegacaolegislativa12062017
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Diante do exposto, acredita-se que o STF julgard inconstitucional a delegacdo
promovida pelo art. 27, § 2° da Lei n® 10.865/2004 e, por arrastamento, os Decretos n°
5.164/2004, 5.442/2005 e 8.426/2015. No entanto, deve-se ao menos modular os efeitos da
decisdo, para resguardar a legitima confianca dos contribuintes na validade da reducédo das

aliquotas dessas contribuicoes>®.

5.3 A fixacéo de aliquotas do PIS/COFINS sobre combustiveis — art. 23, caput, e § 5°, da
Lei n°10.865/2004, e no art. 5°, § 8°, da Lei n®9.718/1998

A questdo aqui € semelhante a tratada no tépico anterior. Os arts. 4° e 5° da Lei n°®
9.718/98 delineou aliquotas especiais para 0 PIS e COFINS devidos pelos produtores e
importadores de derivados de petroleo, nos seguintes termos:

Art. 42 As contribuicBes para os Programas de Integragdo Social e de Formacdo do
Patrimdnio do Servidor Publico — PIS/PASEP e para o Financiamento da Seguridade
Social — COFINS devidas pelos produtores e importadores de derivados de petrdleo
serdo calculadas, respectivamente, com base nas seguintes aliquotas: (Redacdo dada
pela Lei n° 10.865, de 2004)

I — 5,08% (cinco inteiros e oito centésimos por cento) e 23,44% (vinte inteiros e
quarenta e quatro centésimos por cento), incidentes sobre a receita bruta decorrente
da venda de gasolinas e suas correntes, exceto gasolina de aviacdo; Redacdo dada pela
Lei n° 10.865, de 2004)

Il — 4,21% (quatro inteiros e vinte e um centésimos por cento) e 19,42% (dezenove
inteiros e quarenta e dois centésimos por cento), incidentes sobre a receita bruta
decorrente da venda de 6leo diesel e suas correntes; (Redacdo dada pela Lei n® 10.865,
de 2004)

111 - 10,2% (dez inteiros e dois décimos por cento) e 47,4% (quarenta e sete inteiros e
quatro décimos por cento) incidentes sobre a receita bruta decorrente da venda de gas
liquefeito de petroleo - GLP derivado de petroleo e de gas natural; Redagdo dada pela
Lei n® 11.051, de 2004)

IV — sessenta e cinco centésimos por cento e trés por cento incidentes sobre a receita
bruta decorrente das demais atividades.  (Redacdo dada pela Lei n® 9.990, de 2000)
Art. 52 A Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Cofins incidentes sobre a receita bruta
auferida na venda de élcool, inclusive para fins carburantes, serdo calculadas com base
nas aliquotas, respectivamente, de: (Redacdo dada pela Lei n® 11.727, de 2008).

I —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 (Redacdo dada pela Lei n® 11.727,
de 2008).

Il — 3,75% (trés inteiros e setenta e cinco centésimos por cento) e 17,25% (dezessete

%93 Em sentido semelhante: “Assim é que, em nosso sentir, o caminho mais eficiente para se proteger em grau
maximo a legalidade tributaria e a confianga dos contribuintes, em respeito a seguranca juridica, seria o
exercicio, pelo Supremo Tribunal Federal, do controle concentrado de constitucionalidade sobre todo o art. 27 da
Lei n. 10.865/2004 — e ndo apenas sobre seu § 2° —, combinado com a modulagéo dos efeitos da deciséo, por
seguranga juridica, com base no art. 27 da Lei n. 9.868/1999.” (GRIEBELER, Fabricio José Polli. A utilizagéo
do Decreto como Veiculo para reduzir e restabelecer as Aliquotas do PIS/PASEP e da COFINS sob o Prisma da
Legalidade Tributaria e da Seguranca Juridica. In: Revista Direito Tributario Atual, n° 37, 1° semestre de 2017.
Sé&o Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributario 2017, p. 194)
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inteiros e vinte e cinco centésimos por cento), no caso de distribuidor. Redacdo dada
pela Lei n°® 11.727, de 2008).

Em seguida, o art. 23 da Lei n° 10.865/2004 instituiu a possibilidade de adocdo de
regime especial de apuracdo do PIS e da COFINS sobre gasolina, dleo diesel, gas liquefeito de
petroleo - GLP e de géas natural, nos seguintes termos:

Art. 23. O importador ou fabricante dos produtos referidos nos incisos I a Il do art.
4° da Lei n°9.718, de 27 de novembro de 1998, e no art. 2° da Lei n° 10.560, de 13 de
novembro de 2002, podera optar por regime especial de apuracdo e pagamento da
contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS, no qual os valores das contribuices
sdo fixados, respectivamente, em:

| - R$ 141,10 (cento e quarenta e um reais e dez centavos) e R$ 651,40 (seiscentos e
cinglienta e um reais e quarenta centavos), por metro cdbico de gasolinas e suas
correntes, exceto gasolina de aviacao;

Il - R$ 82,20 (oitenta e dois reais e vinte centavos) e R$ 379,30 (trezentos e setenta e
nove reais e trinta centavos), por metro cibico de 6leo diesel e suas correntes;

Il - R$ 119,40 (cento e dezenove reais e quarenta centavos) e R$ 551,40 (quinhentos
e cinqlienta e um reais e quarenta centavos), por tonelada de gés liquefeito de petréleo
(GLP) derivado de petréleo e gés natural;

Il - R$ 119,40 (cento e dezenove reais e quarenta centavos) e R$ 551,40 (quinhentos
e cinqlienta e um reais e quarenta centavos), por tonelada de gas liquefeito de petréleo
- GLP, derivado de petroleo e de gas natural;(Redacéo dada pela Lei n® 11.051, de
2004)

IV - R$ 48,90 (quarenta e oito reais e noventa centavos) e R$ 225,50 (duzentos e vinte
e cinco reais e cingiienta centavos), por metro cubico de querosene de aviagéo.

8 1° A opgdo prevista neste artigo sera exercida, segundo normas e condigGes
estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal, até o Gltimo dia Util do més de
novembro de cada ano-calendério, produzindo efeitos, de forma irretrativel, durante
todo o ano-calendério subsequente ao da opgéo.

§ 29 Excepcionalmente para o0 ano-calendario de 2004, a op¢do podera ser exercida
até o ultimo dia Gtil do més de maio, produzindo efeitos, de forma irretratavel, a partir
do dia 12 de maio.

§ 32 No caso da opcéo efetuada nos termos dos 88 12 e 2° deste artigo, a Secretaria da
Receita Federal divulgara o nome da pessoa juridica optante e a data de inicio da
opgéo.

8 42 A opcdo a que se refere este artigo serd automaticamente prorrogada para o ano-
calendario seguinte, salvo se a pessoa juridica dela desistir, nos termos e condi¢Ges
estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal, até o ultimo dia Gtil do més de
outubro do ano-calendério, hipétese em que a producéao de efeitos se dara a partir do
dia 12 de janeiro do ano-calendério subsequente.

8§ 52 Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para reducdo das aliquotas
previstas neste artigo, os quais poderdo ser alterados, para mais ou para menos, ou
extintos, em relagdo aos produtos ou sua utilizacdo, a qualquer tempo.

Ocorre que, como disposto no 8§ 5° supracitado, conferiu-se ao Poder Executivo a
autorizacdo para fixar coeficientes para redugdo das aliquotas previstas no referido art. 23, os
quais, na diccdo do dispositivo legal, poderdo ser alterados, para mais ou para menos, ou
extintos, em relagcdo aos produtos ou sua utilizacéo, a qualquer tempo.

Da mesma forma, a Lei n® 11.727/2008 instituiu regime e faculdade semelhantes, ao

alterar os paragrafos do art. 5° da Lei n® 9.718/1998, abaixo reproduzidos:

Art. 5°(...)

§ 420 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
P1S/Pasep e da Cofins, no qual as aliquotas especificas das contribui¢Ges sdo fixadas,
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respectivamente, em: (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

I — R$ 23,38 (vinte e trés reais e trinta e oito centavos) e R$ 107,52 (cento e sete reais
e cingiienta e dois centavos) por metro cdbico de alcool, no caso de venda realizada
por produtor ou importador;

Il — R$ 58,45 (cinglienta e oito reais e quarenta e cinco centavos) e R$ 268,80
(duzentos e sessenta e oito reais e oitenta centavos) por metro cubico de alcool, no
caso de venda realizada por distribuidor.

§ 52 A opgdo prevista no § 42 deste artigo serd exercida, segundo normas e condicées
estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, até o Gltimo dia Gtil do més
de novembro de cada ano-calendario, produzindo efeitos, de forma irretratavel,
durante todo o ano-calendario subsequente ao da opcéo.

§ 62 No caso da opc¢do efetuada nos termos dos 88 42 e 52 deste artigo, a Secretaria da
Receita Federal do Brasil divulgara o nome da pessoa juridica optante e a data de
inicio da opcéo.

§ 72 A opcdo a que se refere este artigo sera automaticamente prorrogada para o ano-
calendario seguinte, salvo se a pessoa juridica dela desistir, nos termos e condi¢bes
estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, até o Gltimo dia Util do més
de novembro do ano-calendério, hip6tese em que a producéo de efeitos se daré a partir
do dia 12 de janeiro do ano-calendario subsequente

§ 82 Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para reducéo das aliquotas
previstas no caput e no § 42 deste artigo, as quais poderdo ser alteradas, para mais ou
para menos, em relacdo a classe de produtores, produtos ou sua utilizagéo.

§ 92 Na hipdtese do § 82 deste artigo, os coeficientes estabelecidos para o produtor e
o importador poderdo ser diferentes daqueles estabelecidos para o distribuidor.

Nessa toada, 0 Decreto n° 5.059/2004 reduziu as aliquotas da PIS/COFINS incidentes,
respectivamente, sobre a importacao e a comercializacao de gasolina, 6leo diesel, gés liquefeito
de petroleo (GLP) e querosene de aviacdo; e o Decreto n° 6.573/2008 fez o0 mesmo em relagéo
a receita bruta auferida na venda de alcool. No entanto, o Decreto n°® 9.101/2017 majorou 0s
percentuais de reducdo anteriores, 0 que motivou diversos contribuintes a questionarem o
aumento da aliquota perante o Judiciario.

A insatisfacdo levou a propositura da ADI n° 5748 (Rel. Min. Rosa Weber), na qual o
Requerente questiona a validade do Decreto n® 9.101/2017 a luz do art. 150, I, da Constituicdo.
No caso, o Presidente da Republica apresentou sua informacdes defendendo que nédo ha se falar
em afronta ao principio da legalidade tributaria quando a lei estabelece as aliquotas e as bases
de célculo dos regimes principal e especial — este, decorrente de livre escolha do contribuinte —
, franqueando ao Poder Executivo a instituicdo de um redutor, aplicavel apenas caso o
contribuinte opte pelo regime especial. Em suas razdes, invoca, inclusive, os precedentes
firmados pelo Plenario do STF no julgamento da ADI n° 4697 (Rel. Min. Edson Fachin) e do
RE 838.284 (Rel. Min. Dias Toffoli).

No entanto, analisando os critérios estudados nos tdpicos anteriores, tem-se por
ilegitima a delegacdo normativa estipulada pelo art. 23, caput, e § 5°, da Lei n° 10.865/2004, e
no art. 5°, § 8° da Lei n° 9.718/1998. E verdade que os dispositivos legais descreveram
suficientemente os elementos da regra-matriz de incidéncia tributéria, e a delegacéo poder ser

retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento, por decisdo do Congresso Nacional.
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Ademais, a adocdo de regime especial de tributacdo tem por fundamento o critério da
praticidade, inclusive com a modicidade na determinacdo das aliquotas, tendo sido este,
inclusive 0 motivo da instituicdo de tal regime, conforme exposicdo de motivos da Medida
Provisdria n° 164/2004, que deu origem & referida ei®®*. No entanto, além de o PIS e a COFINS
serem contribuicdes devidas a Seguridade Social (0 que demandaria expressa previsdo
constitucional para a mitigagdo do rigor do art. 150, I, da CF/88), os demais parametros
jurisprudenciais ndo foram observados, uma vez que faltou aos dispositivos legais supracitados
a fixacdo de critérios para balizar ou limitar a acdo do regulamento no tocante a isengéo parcial
concedida.

Nesse contexto, acredita-se que o STF devera julgar inconstitucional a delegacdo
promovida pelo art. 23, caput, e § 5° da Lei n° 10.865/2004, e pelo art. 5°, § 8°, da Lei n°
9.718/1998 e, por arrastamento, dos Decretos n°® 5.059/2004, 6.573/2008 e 9.101/2017. No
entanto, deve-se ao menos modular os efeitos da decisdo, para resguardar a legitima confianca
dos contribuintes na validade da reducédo das aliquotas dessas contribuigdes.

594 «10. Objetivando evitar evasdo fiscal e regular o mercado de combustivel, a proposta altera a aliquota ad
valorem da Contribuigdo do PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre a receita bruta de venda de gasolina e
oleo diesel, bem como estabelece a incidéncia mediante aliquotas especificas, por op¢do do contribuinte.”
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/Exm/EM-8-MF-04.htm. Acesso em
14.01.2018.
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CONCLUSAO

A pesquisa aqui desenvolvida girou em torno da definicdo e alcance do art. 150, I, da
Constituicdo Federal, tradicionalmente conhecido como sede da legalidade tributéria. Buscou-
se analisar, em especial, se seria admissivel a delegacdo tributaria intencional no ordenamento
juridico brasileiro, bem como, caso a resposta seja positiva, em que medida e sob quais critérios
tal delegacéo seria admissivel.

Vale notar que a delegacdo sobre a qual esta pesquisa se debrucga significa a
possibilidade de a lei atribuir ao Poder Executivo a possibilidade de estabelecer a aliquota ou
base de calculo do tributo — ou seja: delegacdo no sentido de complementacdo de algo que ja
estd expressamente previsto na lei, e ndo uma competéncia primaria ou autbnoma para
estabelecer, de forma originaria, a obrigac&o tributaria.

Mais propriamente, este estudo entende a delegacéo tributaria como a atribuicdo —

conferida, de forma expressa e intencional, pelo Legislativo ao Executivo, por meio de lei que

estabeleca pardmetros e critérios de controle — para que a Administracdo Publica, valendo-se

de sua atividade normativa, complemente o sentido de algo que ja estd expressamente previsto

na lei, fixando a aliquota ou base de célculo da obrigacdo tributaria, observados os limites e
contornos legalmente pré-estabelecidos.

Em outras palavras, ndo se esta aqui a tratar de uma delegacao implicita decorrente da
indeterminacdo da linguagem, nem se discute, nessa Optica, a questdo atinente ao grau de
concretude dos termos utilizados — embora se reconheca que a indeterminacdo dos conceitos
possa ser utilizada como fator de graduacdo das aliquotas, ja que, por exemplo, um conceito
numérico é mais determinado que um conceito abstrato, a exemplo do conceito de grau de risco
da atividade laboral.

Quer-se tratar, sob essa definicdo, unica e exclusivamente, das hipoteses em que o

legislador deliberadamente optou por transferir, ao Poder Executivo, a faculdade de fixar

aliquotas e base de célculo de tributos, dentro de limites, pardametros e critérios pré-
estabelecidos na lei.

No primeiro capitulo, pdde-se perceber que a nocéo de Estado de Direito, embora conte
com variagOes historicas, sociologicas, geograficas e culturais, atualmente encontra-se
relacionado basicamente a ideia de um Estado que atua mediante uma separacao funcional de
poderes, através de normas principalmente gerais e abstratas, fruto da participagdo dos

cidadaos, que protegem a autonomia individual, direitos individuais e/ou sociais e que o limitam
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e ordenam sua atuacgdo. A importancia da diviséo de poderes tem cedido lugar ao conceito de
atribuicdo de funcdes aos 6rgdos estatais, vinculada a necessidade de otimizacdo da atividade
estatal na realizacdo do bem-comum e a necessidade de controle reciproco das atividades do
Estado.

Também se viu que a seguranga juridica pode ser tida como fato, valor ou norma. Nesse
ultimo aspecto, embora seja mais comum sua caracterizagdo como principio, nada impede que
seja tida também como regra ou postulado interpretativo. Em qualquer caso, é essencial a
formulacédo do Estado de Direito e, nesse sentido, € amplamente prevista, nas suas mais diversas
acepcdes, em normas legais e constitucionais, sendo conceito amplamente aplicado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nos mais diversos ramos do Direito Publico.

A seguranca juridica se densifica, no Estado de Direito, a partir da legalidade. O
fendmeno do Estado de Direito esta intrinsecamente ligado ao da legalidade, na medida em que
um Estado com poderes limitados € aquele cuja atividade deve se submeter a normas
preestabelecidas. Conforme leciona Jorge Reis Novais, com a evolucdo do Estado de Direito, a
classica ideia de império da lei e do principio da legalidade sdo também conformados a nova
dimensdo da atividade administrativa, empenhada na configuracdo da sociedade por meio de
prestacdes positivas, que demandam a atribuicdo de poderes discricionarios a Administracdo
Publica. Isso, contudo, ndo significa que o Estado de Direito social e democratico tenha se
tornado (ou tenha a pretensdo de se tornar) em Estado de Arbitrio, pois ainda assim garantem-
se contrapartidas globalmente vantajosas, como: o reforco da independéncia do Poder
Judiciario, que continua podendo adentrar o mérito do ato administrativo (sindicabilidade),
agora reforcada pela consagragéo da justica constitucional; e a generalizacdo e aprofundamento
das regras de democracia politica

Dentro de todo esse contexto, a legalidade no Direito brasileiro deve ser entendida
como: (i) principio fundante e legitimador da atividade administrativa — embora a lei ndo seja
a unica fonte do Direito; (ii) limite da atividade administrativa — embora possa haver limitagdes
extraiveis, implicita ou explicitamente, também de outras fontes normativas; e (iii) meio para
que o Estado possa cumprir, de forma legitima, as diversas fungées as quais foi incumbido pela
Constituicdo — a lei ndo € um fim em si mesmo.

Assim é que a doutrina tem entendido que, em mateéria de Direito Administrativo, a lei
pode exaurir o tema por ela tratado, mas também pode abrir espacos para complementacao
normativa pela Administracdo Publica. Nessa perspectiva, a lei deve conter um grau de
densidade adequado a normatizar a atividade administrativa em geral, admitindo regulamentos

em maior ou menor grau de complementacdo, mas sem descuidar: (i) da instituicdo, no corpo
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da lei, de pardmetros ou critérios juridicos para adequado controle da atividade regulamentar;
(ii) da observancia do principio democratico na criacdo da norma regulamentar; e (iii) do
influxo direto de normas constitucionais a atividade normativa da Administracdo Publica,
como, por exemplo, a vedacdo a retroatividade maléfica, a vedagéo a surpresa e a protecao da
confianga legitima.

Estabelecidas essas nogdes fundamentais, o segundo capitulo tratou da legalidade
tributaria, abordando o tema no aspecto histérico dentro da cultura ocidental e situando o
assunto nas diversas constituicGes brasileiras. Em seguida, é feita uma distincdo entre a
legalidade tributéria na Constituicdo de 1988, nos aspectos formal (qual é o veiculo normativo
apropriado para a instituicdo e majoracdo de tributos) e material (qual é o grau admissivel de
abertura da linguagem na lei tributaria e qual € o espaco de participacdo do Poder Executivo na
imposicdo tributaria).

Nesse capitulo, segmentou-se a abordagem doutrindria em cinco aspectos, na seguinte
ordem:

a) adoutrina da tipicidade fechada — para a qual é inadmissivel a atividade normativa
da Administracdo Puablica, exceto quando expressamente prevista pela
Constituicao;

b) apremissa da determinacéo da linguagem — nesta etapa, situam-se 0s juristas que
tomam, como ponto de partida, a premissa de que a linguagem juridica é
determinada, sendo a indeterminacdo excepcionalmente aceita no Direito
Tributério, na forma de tipos, conceitos indeterminados, clausulas gerais etc. Para
Misabel Derzi, o Direito Tributério, em nome da seguranca juridica, deveria valer-
se de uma metodologia que levasse a méxima determinagdo conceitual, o que teria
por consequéncia que seria vedada (exceto nas hipdteses excepcionalmente
previstas na Constituicdo) a delegacdo normativa em matéria tributéria.

c) apremissa da possibilidade de adocéao de tipos e conceitos indeterminados — para
esse grupo de juristas, capitaneado por Ricardo Lobo Torres, ndo haveria vedagéo
a que o legislador tributario se valesse de tipos e conceitos indeterminados na
formulacdo dos textos legais, o que poderia levar, inclusive, a uma espécie de
delegacéo natural da matéria tributaria a autoridade administrativa.

d) apremissa da indeterminacdo da linguagem juridica — nesta etapa, demonstrou-se
que a linguagem juridica, assim como a linguagem em geral, em regra padece de
“ruidos”, decorrentes da ambiguidade por polissemia (um mesmo termo podendo

significar diferentes objetos referenciados) ou da indeterminacdo ou vaguidade
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dos conceitos. Nesse contexto, a imprecisdo ou indeterminacdo no processo
humano de aquisicéo e transmisséo de conhecimento tende a ser controlada, mas
nunca completamente eliminada. Da mesma forma, a legalidade tributaria também
padece do problema atinente a indeterminacdo da linguagem, sendo possivel,
quando muito, estabelecer e explicitar uma metodologia juridica que vise a
diminuir os ruidos inerentes & comunicagdo, a qual necessariamente perpassara o
controle intersubjetivo do conteudo dos significados extraiveis dos textos
juridicos com carater normativo. A partir dai, foi possivel criticar a chamada
delegacéo natural, porque néo se trataria de delegacao propriamente dita, na forma
como estabelecida neste estudo, em especial porque a delegacdo embasada
exclusivamente na indeterminacdo da linguagem carece de critérios de controle
(para além, é claro, da questdo semantica de atribuicdo de sentidos minimos e
maximos ao vocabulo). Isso ndo significa, contudo, que a Administracdo Publica
seja proibida de editar regulamentos nesse caso — pelo contrério, é até adequado
que ela padronize o modo de aplicacdo da lei, mas evidentemente o regulamento
podera ser contrastado com a interpretacdo judicial, por forca do art. 5°, XXXV,
da Constituicéo;

e) adelegacdo intencional — nesta etapa, percebeu-se que ha leis, inclusive validadas

pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que deliberadamente atribuem
a Administracdo Publica o estabelecimento de aliquotas de taxas e contribuicdes,
sem vincular tal delegacéo a indeterminacéo da linguagem. Esse é o ponto central
desta pesquisa.

No terceiro capitulo, o estudo volta-se ao modelo de delegacdo normativa tributaria
adotado, explicita e implicitamente, pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. O objetivo era saber se é constitucionalmente admissivel a delegacdo tributéaria
intencional.

Em relacdo a delegacdo explicitamente adotada, verificou-se que nédo constitui ofensa
ao art. 60, 8 4° 1V, da Constituicdo a mitigacdo, por meio de Emenda Constitucional, ao rigor
do art. 150, I, da Constituicéo.

Em relacdo a possibilidade ou ndo de delegacdo nas hipOteses ndo expressamente
previstas na Constituicdo, dividiu-se a analise em duas categorias: argumentos contrarios a
delegacdo tributéria, por auséncia expressa de previsdo constitucional; e argumentos favoraveis
a delegacdo tributaria, mesmo sem previsdo expressa. Para defender esse ultimo ponto,

verificou-se que a doutrina dos poderes implicitos permite identificar a existéncia de uma lacuna
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constitucional na possibilidade de delegacdo tributaria em relagdo as espécies tributarias das
taxas e contribuigdes especiais (excetuadas as contribuicdes para financiamento da Seguridade
Social cuja natureza mais a aproxime de impostos com destinacdo especial, a exemplo da CSLL,
PIS e COFINS). Consequentemente, ndo ha vedacdo a que o Poder Executivo participe da
complementacdo normativa, desde que haja previsdo expressa na lei que institui o tributo e
respeito aos parametros legais estabelecidos.

Em especial, ha seis premissas que permitem, também em mateéria tributaria, a atividade
normativa da Administracdo Pablica, a saber: (i) o principio da separacdo de poderes ndo é
Obice a atuacdo normativa da Administracdo publica; (ii) inovar no ordenamento juridico é
diferente de criacdo de direitos, deveres e obrigaces; (iii) o art. 25, I, do ADCT ndo é Gbice a
funcdo normativa desenvolvida pela Administracdo Publica, nem inviabiliza a atribuicdo de
competéncia regulamentar dentro dos limites legais e constitucionais; (iv) o Direito ndo pode
ser dissociado da realidade social; (v) a sistematizacdo doutrinaria ndo impede a reinterpretacdo
e adequacao das espécies de regulamento; e (vi) é possivel falar em mutacéo constitucional no
tocante aos contornos da legalidade administrativa em geral, bem como em dissonancia entre a
concepcao de legalidade tributaria segundo a doutrina classica e a jurisprudéncia recente do
Supremo Tribunal Federal.

A partir da analise da jurisprudéncia do STF, estabeleceram-se os seguintes critérios
para a admissao da delegacdo tributaria nas taxas e contribuicoes:

a) a lei deve descrever suficientemente os elementos da regra-matriz de incidéncia
tributaria, em especial, os seguintes: fato gerador, base de célculo, aliquota,
contribuintes e, se for o caso, critério de atualizacdo monetéria;

b) a delegacdo pode ser retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento, por
decisdo do Congresso;

c) o Congresso deve fixar standards ou padrdes que limitam a acdo do delegado;

d) arazoabilidade da delegacdo — a delegacdo ao Poder Executivo é defensavel pelo
postulado da razoabilidade caso ndo haja condicGes de o Poder Legislativo apreciar
questdo envolvendo complexidade técnica diante das questes faticas em jogo.
Aqui também pode ser enquadrada a fundamentag&o constitucional para a mitigacéo
do rigor do art. 150, 1, da CF/88, dentre as possibilidades estabelecidas no capitulo
anterior, isto é, a necessidade de estabelecimento de critérios para validacdo da
atividade administrativa;

e) a lei deve estabelecer didlogo com o regulamento em termos de (i) subordinacao,

prescrevendo o teto legal da taxa ou da contribuicdo; (ii) de desenvolvimento da
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justica ligada a espécie tributéria; e (iii) de complementariedade, ao deixar um
valoroso espaco para o regulamento complementar o aspecto quantitativo da regra
matriz do tributo.

Ja no plano infralegal, o ato administrativo (regulamento) que venha a fixar as aliquotas
deve conter motivacdo, sob pena de inviabilizar o controle jurisdicional.

No capitulo quatro, abordaram-se os diversos critérios que a lei pode eleger para a
delegacdo normativa em matéria tributaria. Em especial, mas sem pretender esgotar a matéria,
viu-se que a lei tributaria pode deixar a cargo da Administracdo Pablica: (i) a atualizacao de
valores nominais dos tributos, bem como das bases ou faixas de tributacdo progressiva; (ii) o
combate as desigualdades regionais — com promo¢ao inclusive do principio da subsidiariedade;
(iii) a promocao da praticidade tributaria, com a simplificacdo da atividade fiscalizatéria e
arrecadatoria por meio de presuncdes ou ficgdes — sem olvidar da possibilidade de restituicdo
do tributo recolhido a maior, sempre que a realidade se mostrar diferente do padréo fixado pela
Administracdo Publica Tributéria; (iv) a promocdo de outros principios constitucionais, a
exemplos da proporcionalidade e vedacao ao confisco.

Em relacdo a esse ultimo ponto, a delegacdo tributaria significa, na verdade, beneficio
ao contribuinte, na medida em que, se por um lado abre-se espaco para que a Administragéo
Publica gradue as aliquotas das taxas e contribuicdes, de outro impBe-se o dever de que tal
graduacdo observe o principio da razoavel equivaléncia no custeio das atividades estatais, ou
seja: o valor desses tributos deverad ser, global e individualmente limitado ao montante
estritamente necessario ao custeio da atividade estatal (exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposi¢éo).

Igualmente, a delegacdo tributaria significa beneficio ao contribuinte, na medida em
que, se por um lado abre-se espaco para que a Administracdo Publica gradue as aliquotas das
contribuicgdes, por outro lado, a constatagdo de uma reiterada e institucionalizada ndo-aplicagéo
dos recursos arrecadados compromete a eficacia futura da exigéncia, o que deve levar a
Administracdo Tributaria a reduzir o valor da aliquota aplicavel, ou mesmo autorizar um
provimento judicial no sentido de determinar a suspenséo da cobranca do tributo.

Por fim, no quinto e ultimo capitulo, avaliou-se como o modelo tedrico anteriormente
exposto podera ser aplicado a algumas controvérsias pendentes de julgamento no Supremo
Tribunal Federal, como: (i) a questdo do Fator Acidentario de Prevengdo (FAP) —art. 10 da Lei
n® 10.666/2003; (ii) a questdo da fixacdo de aliquotas do PIS/COFINS por meio de decreto —
paragrafo 2° do artigo 27 da Lei 10.865/2004, Decretos n° 5.164/2004 e 8.426/2015; e (iii) a
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fixacdo de aliquotas do PIS/COFINS sobre combustiveis — art. 23, caput, e § 5° da Lei n°
10.865/2004, e no art. 5°, § 8°, da Lei n®9.718/1998.

A partir das premissas tedricas abordadas ao longo da pesquisa, entéo, foi possivel trazer

as seguintes respostas aos questionamentos anteriormente levantados:

a)

b)

d)

A fungdo normativa do Estado em matéria tributaria € monopdlio do Poder
Legislativo? N&o. Admitindo-se a distingdo entre a funcdo legislativa (essa sim,
privativa do parlamento) e a fungdo normativa, a Administracdo Publica pode sim
atuar na graduacdo de aliquotas de tributos, desde que o Parlamento delegue
expressamente essa possibilidade ao Poder Executivo no bojo da lei, estabelecendo
de antemdo critérios e parametros de controle da atividade normativa. Por isso, é a
prépria delegacdo, e ndo o ato administrativo dai resultante, que deve ser objeto de
controle de constitucionalidade. O regulamento, quando muito, podera ser
confrontado com a lei que Ihe d& fundamento, mas vindo ela a ser declarada
inconstitucional, também o ato administrativo regulamentar deve ser extirpado, por
arrastamento, do ordenamento juridico.

E possivel atender ao principio democratico na modulacio de aliquotas de tributos,
diante de uma delegag¢do normativa tributéria? Sim. O principio democrético €
atendido, nesse caso, em duas etapas: a primeira, na vontade do legislador, que
expressamente delegou parcela da atividade normativa ao Poder Executivo; a
segunda, desde gue seja permitida a participacdo do setor afetado pelo tributo na
elaboracdo do regulamento.

Qual é o grau de densidade normativa aplicavel a lei tributaria? Se avaliada apenas
pelo prisma da indeterminacéo da linguagem, a lei tributaria deve ser vista como lei
de densidade normativa exaustiva, uma vez que o parametro da indeterminacao nao
legitima em caréter definitivo o regulamento. Se, por outro lado, a lei estabelecer a
delegacéo de modo expresso, com o estabelecimento de critérios e desvinculado do
parametro linguistico, pode-se classificar a lei tributaria como lei de grande ou de
baixa densidade normativa.

Em quais situacdes seria possivel um grau maior ou menor de abertura a
Administracdo Publica para complementar aspectos da obrigacéo tributaria? Neste
estudo, percebeu-se que a lei tributéria pode deixar a cargo da Administracao
Publica: (i) a atualizacdo de valores nominais dos tributos, bem como das bases ou
faixas de tributacdo progressiva; (ii) o combate as desigualdades regionais; (iii) a

promocdo da praticidade tributaria, com a simplificacdo da atividade fiscalizatdria
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e arrecadatoria por meio de presuncgdes ou ficgdes — sem olvidar da possibilidade
de restituicdo do tributo recolhido a maior, sempre que a realidade se mostrar
diferente do padréo fixado pela Administracdo Publica Tributéria; (iv) a promocao
de outros principios constitucionais, a exemplos da proporcionalidade e vedacao ao
confisco.

Em sintese, conclui-se que o art. 150, | da Constituicdo admite a delegacdo tributaria
para outras especies de tributos, que ndo os expressamente listados no texto constitucional,
desde que a lei expressamente efetue a delegacdo e, paralelamente, estabeleca parametros e
critérios para a atuacdo da Administracdo Publica, sempre com o objetivo de atender a fins
especificos constitucionalmente relevantes, sem deixar de observar, tanto quanto possivel, o

principio democréatico na edicdo do regulamento administrativo.
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