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Como uma das fundadoras do Women in Tax Brazil (WIT), associacdo inde-
pendente fundada em 2019 com claro objetivo de impulsionar a representati-
vidade feminina no cenario do Direito Tributario; e em coautoria com minha
colega que esta trilhando um brilhante caminho na érea tributaria, nos propo-
mos a estudar um tema imprescindivel ao Sistema Tributério Brasileiro e que
vem passando por recentes mudangas de paradigma para homenagear nossa
Conselheira Honoraria WIT Elizabeth Nazar Carrazza, professora de todos
e todas; sempre muito atuante na area académica e preocupada em ensinar,
debater, se aprimorar e contribuir para a formacao dos operadores do Direito,
sendo a primeira mulher a ocupar o cargo de Diretora da Pontificia Universi-
dade Catdlica de S3o Paulo (PUC/SP).

Suas obras e sua atuacdo no Direito Tributario contribuiram para que pudés-
semos nos aprofundar nos valores e principios do Sistema Tributario esculpi-
dos em nossa Constituicao Federal para assegurar os objetivos da tributacdo,
impedindo a atuacdo desmedida do Poder Publico em face dos contribuintes
e, a partir destes ideais, trazer uma analise critica aos recentes precedentes do
Supremo Tribunal Federal (STF) que analisaram eventual ofensa ao principio
da legalidade tributéria.

A escolha do tema foi motivada pelos julgamentos de dezembro de 2020
em que a Suprema Corte tratou da questdo da tributacao das contribui¢ées ao
Programa de Integrac¢do Social (PIS) e ao Financiamento da Seguridade Social
(Cofins) sobre as receitas financeiras auferidas por empresas ndo financeiras
sujeitas a sistematica ndo cumulativa e a constitucionalidade dos dispositivos
incluidos pela Lei n° 11.727 de 23/06/2008 que autorizam o Poder Executivo a
fixar coeficientes para reduzir as aliquotas do PIS e da COFINS incidentes sobre

1 Bacharel, especialista e Mestre em Direito Tributario pela PUC/SP, Advogada em S&o Paulo/
SP, Cofundadora do Women in Tax Brazil, Membro da Comissdo de Direito Tributario da OAB/
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“a receita bruta auferida na venda de alcool, inclusive para fins carburantes”
e as “aliquotas incidentes sobre os regimes especiais de cobranca” do PIS e
da COFINS (Recurso Extraordinario 1.043.313/RS — Tema 939 da Repercussdo
Geral — “RE”; e da ADI 5.277/DF — “ADI”), tendo em vista o aumento da carga
tributaria por regulamento infralegal e a ofensa ao principio da estrita legali-
dade tributaria (artigo 27, § 2°, da Lei 10.865/041, no caso do RE, e pelo artigo
5°, paragrafos 8° e 11 da Lei 9.718/982, com a redacdo da Lei 11.727/08, na ADI).

Analisou-se a constitucionalidade da outorga por lei ao Poder Executivo da
competéncia para deduzir despesas financeiras e reduzir/restabelecer as ali-
quotas do PIS e da Cofins incidentes sobre a receita financeira, dentro do limite
estipulado em lei (RE); e fixar coeficientes para reduzir as aliquotas do PIS e da
Cofins incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de alcool, inclusive
para fins carburantes, e as aliquotas incidentes sobre os regimes especiais de
cobranca do PIS e da Cofins (ADI).

0 julgamento desses casos trouxe novos capitulos a “crise atual da lega-
lidade” em relacdo as diferentes correntes doutrindrias que divergem sobre
a interpretacdo e aplicacdo do principio da legalidade especificamente em
matéria tributaria. Apesar do presente artigo ter como foco a legalidade tri-
butéria, ndo podemos deixar de ressaltar que a teoria a respeito do referido
principio ndo afeta somente o Direito Tributario, mas atinge a Teoria do Direito
como um todo.

Dado esse contexto, importante abrir as discussées a respeito do principio
da legalidade com os ensinamentos da nossa homenageada Elizabeth Nazar
Carrazza sobre a importancia da lei como instituidora e disciplinadora da obri-
gacdo tributaria:

(...) imp&e que qualquer pretensdo a instituicdo de deveres — de carater
patrimonial ou ndo —, devera ser regida por lei, e ndo por atos normativos
inferiores expedidos pelo Poder Executivo, pois no sistema constitucional
brasileiro a imposi¢do de qualquer obrigagdo tributdria requer a previsdo
legal, observado o postulado da Triparti¢cao dos Poderes e o processo legis-
lativo sistematizado pela propria Constituicdo Federal.

Continuando, nos ensina que o Estado Democratico de Direito consagra a
submissdo de todos (incluindo o Estado) a previsdo da lei, o que consiste na
sua verdadeira esséncia. A partir dessa premissa, o presente artigo analisara a
evolugdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relagdo a intepre-
tacdo e aplicagdo do principio da legalidade tributaria, de forma a compreender
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a posicdo majoritaria da Suprema Corte e trazer criticas necessarias a flexibi-
lizagdo deste principio.

NZo ha davidas de que o resultado do julgamento do RE n° 1.043.313/RS e
da ADI n° 5.277/DF constituem um marco da legalidade tributaria, na medida
em que escancarou o entendimento do STF sobre o papel da lei na conformagao
dos critérios da incidéncia tributaria, afastando sua func¢do de “limitador” ao
poder de tributar.

1. O principio da legalidade tributaria: visdo da doutrina

O principio da legalidade tributaria, como explica Luis Eduardo Schoueri,
confere garantia ao contribuinte, por meio de seus representantes, de concor-
dar com o montante de tributo que lhe sera exigido.> Tal circunstancia demons-
tra a ligacdo direta entre a legalidade tributaria e o principio democratico, ja
que garante aos contribuintes que os tributos serdo necessariamente institui-
dos a partir da concordancia de seus representantes democraticamente eleitos.

Apesar da legalidade estar assegurada em diversos dispositivos do texto
constitucional, a norma constitucional tributaria faz questdo de dar sua devida
énfase no Artigo 150, I da Constituigdo Federal; e da mesma forma nosso Codigo
Tributario Nacional (CTN) em seus Artigos 9°,1e 97, I, IT e IV do Cddigo Tri-
butério Nacional, para impedir a instituicdo ou majoracao de tributos, sem lei
que o estabeleca:

Constituicdo Federal

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;

()

Art. 9° E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios:

I - instituir ou majorar tributos sem que a lei o estabeleca, ressalvado,
quanto a majoracdo, o disposto nos artigos 21, 26 e 65;

(...) Codigo Tributario Nacional

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - ainstituicdo de tributos, ou a sua extingao;
II - a majoracao de tributos, ou sua reducado, ressalvado o disposto nos

3 SCHOUERI, Luis Eduardo. A suave perda da liberdade. In: COSTA, Alcides Jorge; SCHOUERI,
Luis Eduardo; BONILHA, Paulo Celso Bergstrom (coord.). Revista Direito Tributdrio Atual, v.
18. Sdo Paulo: Dialética e IBDT, 2004. p. 1. 19
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artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

(..)

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

De acordo com o ilustre doutrinador Humberto Avila,* a legalidade no tem
apenas uma dimensdo, podendo comportar varios diferentes sentidos. Nesse
sentido, a legalidade pode ser estudada por trés normas diferentes: uma regra,
um principio e um postulado, cada qual com diferente estrutura e funcionali-
dade.’ Enquanto regra, a legalidade tributéaria ndo pode ser relativizada, ndo
admite nenhum tipo de gradacao, deve ser aplicada em sua totalidade; como
principio, deve ser concretizada ao maximo possivel, enquanto mandamen-
tos de otimizacao;® e, por fim, como postulado, estabelecendo diretrizes para a
aplicacdo de outras normas.

Enquanto parte da doutrina defende a legalidade tributaria sentido estrito,
ou seja, que ndo pode ser mitigada sob hipdtese de ferir uma garantia cons-
titucionalmente prevista do contribuinte; ha quem defenda a chamada “des-
legalizacdo”, que consiste na flexibilizacdo da legalidade tributaria devido
as mudangas geradas pela modernizacdo da sociedade,” desconsiderando o
aspecto de regra que possui o principio da legalidade. Trata-se de uma visdo
“neopositivista da legalidade”, que incorporaria um novo conceito da legali-
dade com outros principios, objetivos e valores.?

Para devidamente compreender o debate entre os conceitos de legalidade
tributaria, é preciso estudar as possiveis correntes interpretativas que geram
as divergéncias em relagdo a sua aplica¢do. De acordo com Riccardo Guastini,?
é possivel conferir a atividade de interpretacdo trés acep¢des principais: des-
cobrir, escolher ou criar um significado.

A partir de tal conceito, cada acepcao da forma de interpretar confere a ado-
¢do de determinada teoria da interpretacdo. De acordo com Humberto Avila, é
possivel dividir tais teorias em teoria cognitivista, teoria cognitivista mode-
rada e teoria cética. A importancia de compreender as teorias da intepretacdo é
apresentar o contexto dentre o qual se insere a crise a respeito do principio da
legalidade.

4  Humberto Avila, Legalidade tributaria multidimensional, in Roberto Ferraz (coord.), Princit
pios e Limites da Tributa¢do, S3o Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 277-291.

5 LEAO, Martha Toribio. O Direito Fundamental de Economizar Tributos: entre legalidade,
liberdade e solidariedade. S3o Paulo: Malheiros, 2018. p. 53.

6  Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In: Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo, n. 798, p. 25 abr./2002.

7  LEAO, Martha Toribio. op. cit. p. 60.

8 LEAO, Martha Toribio. op. cit. p. 60.

9  GUASTINI, Riccardo. Interpretar y Argumentar, trad. de Silvina Alvarez Medina, Madrid,

Centro de Esudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 342-343.
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Nesse sentido, quando se adota a primeira acep¢do proposta por Riccardo
Guastini, qual seja, a de que a interpretacdo consiste na descoberta de um sig-
nificado, implica-se afirmar que os enunciados objeto de intepreta¢do expri-
mem um significado tnico, consistindo a interpretacdo em uma atividade
meramente cognitiva.” Dai entdo, sobrevém a definicdo de teoria cognitivista da
interpretagdo.

Demaneiradiversa, ao adotar atese de que a interpretacao consiste em esco-
lher um significado, implica-se o entendimento de que existem diversos signi-
ficados possiveis para um mesmo enunciado, cabendo ao intérprete a escolha
dentre os potenciais sentidos. Por meio dessa teoria, chamada de cognitivista
moderada, cabe ao intérprete uma atividade de conhecimento (pressupondo o
reconhecimento dos significados existentes) e vontade (pressupondo a escolha
de qual significado é o correto).»

Por fim, quando se adota a acepg¢ao de que a atividade interpretativa consiste
na criagao de um significado para um enunciado juridico, pressupde-se, conse-
quentemente, que interpretar é atribuir qualquer significado, ja que ndo existe
um significado preexistente a interpretacdo.'> A partir do ceticismo interpreta-
tivo, infere-se que o significado é fruto da decisdo dos intérpretes da lei.? Den-
tro da referida teoria da interpretacdo, insere-se o pertinente questionamento
de Martha Ledo:'“ se o intérprete ndo se vé limitado pelo sentido preliminar do
texto, qual a garantia concedida pela lei, no sentido de Direito positivado? A lei
em seu sentido de limite formal e material para o exercicio do poder perdeu seu
espago?

Trazendo tal questionamento para a legalidade tributaria, indaga-se exata-
mente a mesma questdo. As propostas doutrinarias neopositivistas, bem como
a atual posicdo majoritaria do STF a respeito da legalidade mitigada, ao atri-
buirem novo sentido ao que os doutrinadores e juristas anteriormente deno-
minaram de legalidade tributaria estrita para permitir sua aplicagdo sem os
limites do Direito positivado ndo acabam por retirar garantias fundamentais
do contribuinte?

Aflexibilizagdo dalegalidade tributaria torna-se ainda mais gravosa quando
se percebe que a funcdo da lei em matéria tributaria é garantir ao contribuinte
o dever de pagar tributos instituidos por meio de processo legal realizado por

10 AVILA, Humberto. Constituicdo, Liberdade e Interpretagdao. Sao Paulo: Malheiros, 2021. p.
33.

11 AVILA, Humberto. op. cit. p. 34.

12 AVILA, Humberto. op. cit. p. 34.

13 GUASTINI, Riccardo. op. cit. p. 350.

14 LEAO, Martha Toribio. op. cit. p. 62.
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representantes eleitos. Nesse sentido, de acordo com o sempre atual Alberto
Xavier:

O Direito Tributario é de todos os ramos do Direito aquele em que a segu-
ranga juridica assume a sua maior intensidade possivel e é por isso que
nele o principio da legalidade se configura como uma reserva absoluta da
lei formal.®s

Ainda, a interpretagdo cética a respeito da legalidade tributaria tem acom-
panhado visao distorcida a respeito do conceito da “tipicidade fechada”, teoria
desenvolvida na obra de Alberto Xavier e posteriormente defendida por grandes
doutrinadores, tais como Yonne Dolacio de Oliveira® que afirma:

Hé uma area no Direito que ndo se pode usar o tipo aberto, conforme
reconhecimento geral. Surge entdo o imperativo da utilizagdo de um tipo
oposto — o tipo cerrado —, que define de modo exaustivo seus elementos
ou notas caracteristicas, sempre necessarios.

Comumente adotada para descaracterizar a legalidade estrita, apontada
como uma teoria “ultrapassada”, a teoria proposta por Alberto Xavier ndao
aponta para uma pretensdo inalcanc¢avel de prever por meio de lei todos os
aspectos da norma de incidéncia tributaria, mas sim que essa deve ser feita em
um ideal de determinacao:

Antes de mais, cumpre fazer uma observagao fundamental: é que, a bem
dizer, ndo existem conceitos absoluta e rigorosamente determinados; e
que, deparando com aquilo que ja se tem designado por uma ‘indetermi-
nagdo imanente’ de todos os conceitos, se é forcado a reconhecer que a
problematica da indeterminagdo ndo é tanto de natureza como de grau.

Uma vez ja ilustrados os conceitos, passaremos a analisar os precedentes
atuais da Suprema Corte com vistas a compreender a atual crise do principio
da legalidade, em que se aceita e se curva a adogdo da teoria cética de inter-
pretagdo, permitindo-se o esvaziamento do principio da legalidade tributaria
previsto e concebido em nossa Constituicao Federal.

15 XAVIER, Alberto, Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo, p. 43-44.
16 OLIVEIRA, Yonne Dolacio. Curso de Direito Tributario (coord. Ives Gandra da Silva Martins),
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 126-127.
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2. 0 julgamento do recurso extraordindrio 1.043.313/rs— tema
939 da repercussao geral; e da ADI n° 5.277/df e a “evoluc¢ao”
do entendimento do Supremo Tribunal Federal

Como anteriormente descrito, no julgamento do RE n° 1.043.313 e da ADI
n° 5.277 a Suprema Corte concluiu que “é constitucional a flexibilizagdo da
legalidade tributaria constante do § 2° do art. 27 da lei 04/10.865, no que
permitiu ao Poder Executivo, prevendo as condicdes e fixando os tetos, reduzir
e restabelecer as aliquotas da contribui¢do ao PIS e da Cofins incidentes sobre
as receitas financeiras auferidas por pessoas juridicas sujeitas ao regime nao
cumulativo, estando presente o desenvolvimento de fungdo extrafiscal” (tese
fixada no RE) e, no caso da ADI n° 5.227/DF, julgou parcialmente procedente o
pedido, utilizando as mesmas premissas para decisao utilizadas no julgamento
do RE.

O voto que prevaleceu no julgado, do relator Ministro Dias Toffoli, adotou a
concepgdo tedrica segundo a qual a legalidade tributaria ndo seria estrita, mas
sim “suficiente”. De acordo com seu entendimento, a jurisprudéncia do STF
ja vinha caminhando no sentido de se alterar a concep¢do de legalidade como
estrita ou fechada para esse novo conceito de legalidade mais flexivel. Para
reforcar seu entendimento, citou os seguintes julgados:

RE 343.446/SC, em que a Corte decidiu que ndo ofenderia o principio da
legalidade o fato de a Lei 9.732/98 ter delegado ao regulamento a complemen-
tagdo de conceitos para a cobranga da contribuicdo para o SAT;

RE 704.292/PR, em que concluiram pela constitucionalidade da Lei
11.000/04, que autorizava os conselhos de fiscalizacdo de profissdes regula-
mentadas a fixarem, independentemente de qualquer teto legal, as contribui-
¢bes anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas;

ADI £4.697/DF, ao tratar também dos conselhos de fiscalizacdo de profissées,
em que a Corte julgou constitucional a Lei 12.514/04, que a eles possibilitava
fixar, conforme teto legal, as contribui¢des anuais devidas por pessoas fisicas
ou juridicas; e

RE 838.284/SC, por fim, em que restou constitucional a Lei 6.994/82, que
delegou ao CONFEA a possibilidade de fixar a taxa referente a Anotagdo de Res-
ponsabilidade Técnica (ART), observando limite determinado.

Para compreender como se deu a evolugdo da jurisprudéncia a respeito da
legalidade tributaria, serdo descritos os fundamentos utilizados, bem como a
teoria da interpretac¢do escolhida para as razoes de decidir de cada caso.

23
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De acordo com o voto do Ministro Dias Toffoli, o RE n® 343.446/SC teria sido
o precedente que “sinalizou uma ruptura desse dogma”, ao apontar, nas palavras
de Marco Aurélio Grego,” que “a exigéncia constitucional (...) ¢ de uma legalidade
suficiente e ndo de uma legalidade estrita”.

O caso em questdo tratava da instituicdo do “SAT” (Seguro de Acidente do
Trabalho”) pelas Leis n° 7.787/1989 e 8.212/1991. O RE interposto defendeu
a inconstitucionalidade dos dispositivos que definiam base de calculo para o
SAT distinta da prevista pela Constituicao Federal, bem como afirmava que o
art. 154, I da Constituicdo Federal que cuida da competéncia residual da Unido
para instituir novos impostos, previa a instituicao de lei complementar. Ainda,
considerando que o SAT teria fixado a aliquota tinica de 2% para todos os con-
tribuintes, independentemente da atividade empresarial exercida, acabaria por
ferir o principio da isonomia.

Ao que interessa para a presente analise, ao tratar da legalidade tributaria,
o entendimento acolhido pelo acérdao, nos termos do voto vencedor proferido
pelo Ministro Carlos Velloso foi de que “o fato de a lei deixar para o requlamento
a complementagdo dos conceitos de ‘atividade preponderante’ e ‘grau de risco leve,
médio ou grave’, ndo implica ofensa ao principio da legalidade tributdria”. Ao con-
tinuar discorrendo, afirma que a aplica¢do da lei no caso concreto exige a aferi-
¢do de dados e elementos e, portanto, ndo se trata de delegacao pura (essa sim
ofensiva ao principio da legalidade).

Ainda, o voto do Ministro Carlos Velloso indica o RE 290.079/SC, na qual
teria sido discutida “questdo semelhante”: estabeleceu-se que a aliquota do
salario-educacdo poderia ser estabelecida pelo Poder Executivo, observados os
parametros e padrdes postos na norma primaria. Aqui, mais uma vez, ndo ha
delegacdo pura, pois € a lei atribuindo ao regulamento a aferi¢do de dados para
a aplicagdo concreta da lei.

Para corroborar seu entendimento, cita também a Ministra Ellen Gracie que
afirmou que, caso nao fossem modificados os elementos essenciais da contri-
buicdo, mas delimitados os conceitos necessarios a sua aplicagdo, a delegacdo
atenderia ao principio da legalidade concebido pelo constituinte.

Voltando a analise do RE n° 343.446/SC, o Ministro Ilmar Galvao, indicando
a “ruptura” do entendimento da Suprema Corte, afirma que se o regulamento
fosse além da lei, haveria ilegalidade; mas como no caso do SAT seria um caso
de regulamento delegado, nao haveria inconstitucionalidade.

Note-se que, apesar da referéncia direta aos standards para aplicacdao da
delegacdo, tais critérios ndo ganham maior relevancia nas respectivas decisées

17 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 32 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 147.
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além de sua mera mencdo. Prova disso é que nio se leva em consideracgio que
o salario-educagdo ndo era um tributo quando da delegacdo ao Executivo,
enquanto que situacdo distinta ocorria com o SAT. Ou seja, no caso do salario-
-educacdo nao haveria impedimento constitucional.

No voto do Ministro Dias Toffoli, os critérios para delegacdo foram consi-
derados como subsidios que sustentariam uma “alternativa tedrica a corrente
formalista da legalidade estrita”. Sendo assim, nos questionamos: apesar de uti-
lizados os critérios para delegacdo como fundamentacdo para a flexibilizagdo
do principio da legalidade no caso do SAT, esses critérios foram devidamente
analisados e cumpridos? Como visto anteriormente, a resposta é nio.

A conclusdo preliminar possivel a partir da analise desse primeiro prece-
dente, sinalizado como indicativo da “ruptura” do entendimento do STF é: o
precedente indicado pelo Ministro Dias Toffoli julgou constitucional a delega-
¢do ao Executivo para o estabelecimento desses aspectos praticos para cobranca
do SAT baseando-se em um precedente sobre salario-educacdo, que nem tri-
buto era a época e, portanto, ndo devia respeito aos limites constitucionais tri-
butarios. Como se ndo bastasse, 0 REn® 290.079/SC adotou a legalidade estrita,
mas aceitou a aliquota prevista anteriormente pois fixada na vigéncia de texto
constitucional que assim permitia. Outro precedente citado pelo Ministro Dias
Toffoli foi a ADI n° 4£.697/DF, em que se discutia a possibilidade dos conselhos
de fiscalizacdo de profissoes regulamentadas fixarem, conforme os tetos e os
parametros nela prescritos, as contribui¢cdes anuais devidas por pessoas fisicas
ou juridicas.

Nesse caso, adotou-se o entendimento de que as anuidades cobradas pelos
conselhos profissionais se caracterizariam como tributos da espécie “contri-
buicdes de interesse das categorias profissionais”. Sendo assim, quando da
analise da “legalidade tributéria estrita”, o entendimento adotado foi de que
a fixacdo de tetos aos critérios materiais das hipdteses de incidéncia das con-
tribui¢des profissionais seria suficiente para que nao houvesse a flexibiliza¢dao
da legalidade.

Sobre tal ponto, o voto do Ministro Relator Edson Fachin trouxe a distin¢ao
entre os conceitos de “reserva de lei” e “legalidade estrita”. Para tanto, citou o
entendimento de Gerd. W. Rothmann, segundo o qual o principio da reserva de
lei condiciona as intervencées onerosas na esfera juridica do individuo a exis-
téncia de uma lei formal (emanada do Poder Legislativo),'® enquanto a lega-
lidade tributaria seria uma proibicdo constitucional dirigida a administragdo

18 ROTHMANN, Gerd. W. O Principio da Legalidade Tributdria. In: Revista de Direito Adminiss
trativo, Rio de Janeiro, n. 109, jul./set. 1972.
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federal, estadual e municipal de instituir ou aumentar tributo sem lei que o
autorize.” A partir dessa disting¢do, concluiu que ndo haveria ofensa ao principio
dareserva legal, uma vez que se trata de lei que disciplinou a matéria referente
a instituicdo das contribui¢Oes sociais de interesse profissional. Ainda, sobre a
majoracdo de tributos, como essa também teria sido definida em lei, ndo have-
ria sob essa égide nenhuma ofensa a legalidade tributaria.

Restou em discussdo, portanto, a atribuicao aos conselhos profissionais da
fixacdo do exato valor das anuidades. Nesse sentido, “o que ndo se observa é pre-
tenso ‘principio da tipicidade cerrada’”, continuando “com esse entendimento ndo
se pode concordar, sob pena de inviabilizag¢do da tributagdo no pais ou, pelo menos,
assumir um modelo de legalismo datado na evolugdo historico-filosdfica das ideias
tributdrias brasilianas”.

A analise desse precedente nos permite concluir que, apesar de adotar o
entendimento de que ndo seria possivel utilizar-se da “tipicidade cerrada”, a
utilizacdo do teto ao critério material das hipéteses de incidéncia das contri-
buigbes profissionais ndo se caracterizaria como estabelecimento de critérios,
mas apenas de auxilio a determinacdo dos custos aos quais pretende a contri-
buicdo cobrir, o que de nenhuma forma consiste em flexibilizacdo da legalidade
tributaria. O que se observa, portanto, é uma confusdo de sentidos a respeito
do que seria o “principio da legalidade cerrada” e no que consistiria a flexibili-
zagdo de tal principio. Nesse sentido, explica Luis Eduardo Schoueri: “O crité-
rio quantitativo do tributo é, sempre, escolhido pelo legislador; o Executivo apenas
participa na sua determinagdo” ,*° o que ndo indica ofensa a legalidade tributaria.

Por fim, como Gltimo precedente indicado pelo Ministro para suportar sua
posicdo, temos o RE 704.292/PR, no qual, em discussio semelhante a da ADI n®
£4.697/DF, trata da delegacao aos conselhos de fiscalizagdo de profissoes regu-
lamentadas do poder de fixar e majorar, sem parametro legal, as contribuicdes
instituidas no interesse de categorias profissionais ou econémicas, conforme
disposto no art. 2° da Lei n® 11.000/2004, que determinava que os Conselhos de
Medicina poderiam fixar, cobrar e executar as contribui¢des anuais.

Importante ressaltar que esse julgamento foi mencionado como exemplo
de uma suposta “clara tendéncia” de oferecer alternativa tedrica a corrente
da legalidade estrita, afirmando que o legislador tributario poderia se valer de
clausulas gerais e que haveria tendéncia no Direito Comparado de flexibilizagdo
da legalidade, tal como no Tribunal Constitucional da Espanha.

19 ROTHMANN, Gerd. W. op. cit., p. 11-33, jul./set. 1972. p. 19.

20 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimardes S3661 Legalii-
dade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma andlise sob a dtica do RE 1.043.313 e da
ADI n° 5.277. — S3o Paulo, SP: IBDT, 2021. p. 46.
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Isso porque, de acordo com o que restou decidido no RE 704.292/PR, o grau
de indeterminacao dos dispositivos da Lei n°® 11.000/2000 teria provocado “a
degradagao da reserva legal”. Sendo assim, o acérddo consignou que “Para o
respeito do principio da legalidade, seria essencial que a lei (em sentido estrito)
prescrevesse o limite mdximo do valor da exagdo, ou os critérios para encontrd-lo,
0 que ndo ocorreu”. Considerando tal aspecto, seria permitido que os conselhos
de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas fixassem as contribui¢des anuais
devidas por pessoas fisicas ou juridicas.

Com efeito, ndo se nega que a lei tributéaria deve ser aperfeicoada para que
corretamente e seguramente seja aplicada. No entanto, uma coisa é se admitir
que se estabelecam critérios para conformacdo dos aspectos quantitativos para
a cobranca das contribuicées anuais; outra é se admitir que haja a flexibilizacdo
da legalidade tributaria para que os préprios critérios do aspecto quantitativo,
como a aliquota e a base de calculo, sejam delegados ao Poder Executivo que
poderdo, a seu bel prazer, decidir sobre a aliquota de um tributo, ainda que se
trate de um tributo de carater fiscal. Esse Gltimo comentario é extremamente
relevante na medida em que nosso ordenamento juridico constitucional iden-
tificou os tributos com carater extrafiscal e expressamente excepcionou a apli-
cacdo da legalidade tributaria, o que nos aprofundaremos no préximo item.

Sendo assim, trata-se de mais um caso utilizado para corroborar uma
suposta “evolucdo” da doutrina do STF em dire¢do a superagdo da legalidade
estrita que, novamente, nao ocorreu.

Assim, o que queremos demonstrar é que, a nosso ver, as decisdes colacio-
nadas pelo STF ndo configuram um caminhar no sentido de uma maior flexi-
bilizacdo da legalidade tributaria. O principio foi e deve continuar sendo visto
como uma garantia constitucional do contribuinte. Com efeito, o julgamento do
Tema 939 é a justamente a ilustracdo do ceticismo interpretativo: sdo utiliza-
das decisdes na ratio decidenti do Tribunal que ndo corroboram suas conclusoes
na magnitude desejada.

3. Legalidade tributaria e a extrafiscalidade

Além da indicacdo da jurisprudéncia do préoprio STF para justificar a aplica-
¢do dalegalidade tributaria “suficiente”, os votos do RE n® 343.446/SC e da ADI
n° 5.277/DF pautaram-se na analise e interpreta¢do da exce¢do a legalidade
tributéria trazido pelo Constituinte originério no art. 153 da CF também para
motivar suas conclusoes.
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Diz o dispositivo constitucional que é facultado ao Poder Executivo alte-
rar as aliquotas dos seguintes impostos: imposto de importagdo (II),
imposto de exportacao (IE), imposto sobre produtos industrializados (IPI)
e imposto sobre operac¢des de crédito, cimbio ou seguro (IOF), respeitados
os limites legais. Ou seja, coube ao legislador constituinte definir as situa-
¢Oes em que seria delegado ao Poder Executivo a definigdo de aliquotas.

O motivo para tal excepcionalidade era mais do que evidente! Tratam-se
de impostos com caracteristicas mais acentuadas de extrafiscalidade e que
mereceriam tratamento diferenciado em prol de valores assegurados consti-
tucionalmente. A brilhante e sempre incansavel defensora dos principios cons-
titucionais, Ministra Regina Helena Costa, bem definiu tais tributos:

(...) Esses impostos, como sabido, ostentam natureza extrafiscal - reve-
lada na possibilidade de atuarem como instrumentos destinados a regular
o comércio exterior, a inddstria nacional e o mercado financeiro, respec-
tivamente - e, desse modo, demandam agilidade na modifica¢do da inten-
sidade de sua imposigdo, que restaria comprometida caso obrigatéria a
edicdo de ato de natureza legislativa a viabiliza-la.>

Emprestando alguns conceitos da doutrina do Direito Espanhol, o STF ado-
tou o entendimento de que ao PIS e a COFINS teriam natureza de tributo extra-
fiscal e, portanto, ndao haveria impedimento constitucional para a fixa¢dao de
aliquota por decreto. Obviamente ndo podemos concordar com esse entendi-
mento, uma vez que é certo que todos os tributos possuem uma certa dose de
extrafiscalidade, uns mais e outros menos, mas somente os tributos indicados
na CF/88 sdo “tributos extrafiscais” para fins de exce¢do alegalidade tributéria
estrita.

De acordo com o voto do Ministro Relator, seguido pela maioria, os tributos
que possuam alto grau de coatividade, “como a exacdo cujo pagamento ndo
decorra de beneficio imediato conferido ao contribuinte” poderiam ser consi-
derados extrafiscais, diferenciando-se de “impostos que possuem nitida fun-
cdo extrafiscal (I, IE, IPI e IOF)” e contribuic6es que possuem reduzido grau de
coatividade. Adotando tal entendimento, concluiu:

21 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio — Constituigdo e Cédigo Tributario Naa
cional. Editora Saraiva. Ano 2009. p. 63.
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No tocante a contribui¢do ao PIS/PASEP e a Cofins, cujo trago caracteristico
é o financiamento da seguridade social, para a observancia do principio da
legalidade tributaria em relagdo a suas aliquotas, é imprescindivel, além
da prescri¢do de condicdes e do valor maximo dessas exa¢des em lei em
sentido estrito, que exista nelas funcdo extrafiscal a ser desenvolvida pelo
regulamento autorizado, de modo a justificar a manipulacdo das aliquotas
por ato do Poder Executivo, sempre nos estritos limites da delegacdo.

Ocorre que, independentemente da interpretacdo cética que se pretenda
adotar sobre o que foi previsto pela CF/88, tal compara¢do ndo se sustenta. O
PIS e a COFINS, como contribui¢des sociais, estdo sujeitas a legalidade tributa-
ria estrita; e em sendo destinadas ao financiamento da seguridade social, pos-
suem relevante fungdo publica cujo manejo de aliquotas deve ser estabelecido
somente por lei.

Conforme ensina Elizabeth Nazar Carrazza,* a extrafiscalidade é uma carac-
teristica inerente ao sistema tributario e esta presente em todos os impostos:

A extrafiscalidade (entendida como a utiliza¢do da atividade tributaria
para fins ordinatérios) poderd ser adotada para qualquer imposto, para
estimular ou desestimular comportamentos havidos pela ordem juridica
como desejaveis ou indesejaveis.

Contudo, segundo Luis Eduardo Schoueri, Diogo Olm Ferreira e Victor Lyra
Guimaraes Luz; apesar de se admitir a existéncia de fungao extrafiscal nos tri-
butos, ‘“a Contribui¢do ao PIS/PASEP e a Cofins ndo foram excepcionadas como
ferramenta de uso de normas com fungdo indutora. Isso ndo significa que ndo possa
o legislador utilizd-las para tal fungdo, mas simplesmente que o contetido da Lega-
lidade Tributdria ndo poderd ser, de forma alguma, mitigado, por op¢do do pro-
prio constituinte”.>s Ou seja, reitera-se que, apesar de qualquer tributo poder
exercer e ter uma funcdo extrafiscal, a atuagdo do Poder Executivo é limitada
aos casos previstos constitucionalmente em relacdo aos tributos extrafiscais
devidamente indicados pelo constituinte. Para fins ilustrativos, verifica-se que
a jurisprudéncia tradicionalmente adota entendimento oposto ao da Suprema
Corte:

22 CARRAZZA, Elizabeth Nazar, IPTU & Progressividade, Igualdade e Capacidade contributiva,
Editora Jurua, 12 edi¢do, 32 tiragem, p. 108.
23 SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, op. cit. p. 91.
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TRIBUTARIO. APELAGAO EM MANDADO DE SEGURANCA. PIS E COFINS
CONTRIBUICOES SOCIAIS VINCULADAS A ATUAGAO ESTATAL INDIRETA,
DE NATUREZA PARAFISCAL. MAJORACAO DE ALIQUOTA SOBRE RECEITAS
FINANCEIRAS. DECRETO N° 8.246/2015, REDAGAO DADA PELO DECRETO
N° 8.451/2015. IMPOSSIBILIDADE.

(...) 6. Ademais, o rol de tributos de que tratam os incisos do artigo 153 da
CF/88 s3o todos NAO VINCULADOS, o que evidencia ainda mais a impos-
sibilidade de se transformar as contribui¢des sociais em comento, em ins-
trumentos de politica econémica, modificando a sua natureza parafiscal

em extrafiscal. (...) 9. Apelagdo dos autores provida.*

A posicdo da Corte baseia-se no principio da solidariedade para mitigar o
principio da legalidade pois este orientaria a seguridade social e seria destinada
e mantida por todos.?>> Com efeito, a solidariedade nao pode ser em si conside-
rada, dependendo de uma série de prescri¢des constitucionais que determinam
condic¢Oes para instituir e exigir contribui¢des.>

Nesse sentido, como bem demonstrado por Martha Ledo, a CF se encarregou
de apresentar um direcionamento em relacdo as contribui¢ées sociais, pois ao
mesmo tempo que as pauta na solidariedade, descreve as condi¢oes sob as quais
poderdo ser instituidas e quem estara obrigado a recolhé-las. Confira-se:

A solidariedade, ainda que seja fundamento da existéncia de contribui-
¢Oes sociais, ndo resume a instituicdo desses tributos, exatamente porque
a Constituicdao ndo se limitou a simplesmente prever essas contribuicdes
em razdo da solidariedade. Pelo contrario, ela as previu como fonte de
financiamento da seguridade social, com requisitos bastante especificos
e regras de competéncia fechadas - e ndo abertas a conformagdo pelo
legislador ou intérprete” (grifos proprios).

Tanto as contribuicdes sociais quanto os impostos possuem regras de com-
peténcia fechada, impostas pela prépria Constituicdo Federal (195, § 4° e 154,
inciso I) pois tais tributos somente podem ser instituidos “desde que sejam

24 TRF 12 Regido — AMS 0009784-14.2015.4.01.3200 / AM, rel. desembargador Federal Herr
cules Fajoses, Sétima Turma, Publicado em 28.10.2016.

25 LEAO, Martha Toribio. op. cit. p.128.

26 BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢des: Regime Juridico, Destinagdo e Controle, Sdo Paulo:
Noeses, 2006. p. 133.
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ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de célculo préprios dos
discriminados nesta Constituicdao”.

O que se observa é que a Suprema Corte, ao fundamentar o principio da soli-
dariedade para justificar a flexibilizacdo da legalidade em relagdo as contri-
buic¢des sociais do PIS e da COFINS, permitindo a delegacdo de competéncia ao
Poder Executivo para a fixa¢do de aliquota no caso de receita financeira e decla-
rando a constitucionalidade dos dispositivos que permitem ao Poder Executivo
alterar as aliquotas do PIS e da COFINS em relacgdo as operacoes com alcool
acaba por, inicialmente, ignorar a premissa de que as contribui¢oes sociais sdo
regras de competéncia fechada. Portanto, ndo possuem carater extrafiscal e,
além disso, adota o entendimento de que a solidariedade no Direito Tributario
justificaria que fosse buscada sempre a maior arrecadagdo possivel, o que ndo
é verificavel (ainda por cima quando se utiliza de tal principio para flexibilizar
uma garantia constitucional).

Por fim, a utilizacdo de argumentos nao verificaveis para a flexibilizagao
de garantias é reiterada pelo voto do Ministro Edson Fachin, que, valendo-se
de um argumento consequencialista afirmou que ndo poderia concordar com
o principio da tipicidade cerrada, “sob pena de inviabilizagdo da tributagdo no
pais”.

O argumento consequencialista utilizado ndo pode ser utilizado para fle-
xibilizar o principio da legalidade. Isso porque, como bem ensina a doutrina
de Tathiane dos Santos Piscitelli “a interpretagdo que se confere ao principio da
legalidade tributdria é bastante restrita: trata-se de prescrigdo constitucional que
visa efetivar o Estado democrdtico de direito e legitimar a existéncia de tributos”*’ e,
sendo assim o argumento consequencialista somente sera juridicamente valido
quando respeitar os limites impostos pelos principios que regem o ordena-
mento:

Argumentos consequencialistas cujo contetido revele a consideracdo de
um dos elementos aqui referidos serdo validos do ponto de vista juridico
e, assim, passiveis de serem tomados como razdo de decidir, sem o risco
de ser-lhes imprimida a pecha de argumentos politicos ou econémicos.?

Sobre o tema, defendendo os direitos constitucionalmente garantidos aos
contribuintes, ensina a Jurista Misabel Derzi que uma decisdao consequencialista
que ndo passa pela devida delimitac¢do acaba por afrontar a propria seguranca

27 PISCITELLI, Tathiane do Santos. Argumentando pelas consequéncias no Direito Tributdrio.
S3o Paulo: Noeses, 2011. p. 199.
28 PISCITELLI, Tathiane do Santos. op. cit. p. 233.
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juridica constitucionalmente prevista ao contribuinte: “uma teoria decisional
consequencialista, desprovida de uma rigorosa delimitag¢do das consequéncias que
se deseja empregar, é totalmente incompativel com o principio da sequranga juri-
dica, pela absurda incerteza que a sua manipulagdo propicia” >

4. Conclusao

O que se observa da analise do Tema 939 e da alegagdo da Suprema Corte de
que haveria uma evolucdo jurisprudencial que caminharia em direcdo a uma
“nova legalidade”, nada mais é do que uma solugdo sem amparo na CF para
flexibilizar garantias constitucionais focada unicamente no pressuposto de que
o Congresso Nacional nao tem capacidade legislativa para instituir leis que tra-
gam os critérios de incidéncia tributaria dos tributos e, portanto, sobraria aos
regulamentos via Executivo tal papel.

Nesse sentido, mostra-se pertinente e atual o entendimento da nossa
homenageada Elizabeth Carrazza ao afirmar que o sistema constitucional bra-
sileiro prevé que a imposicdo de qualquer obrigagdo tributaria requer a previsdo
legal de forma a observar o postulado da Triparticdo dos Poderes e o processo
legislativo constitucional. Tal entendimento ndo pode jamais ser superado sob
pena de nos afastarmos de um Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo Federal foi assim concebida para garantir a seguranca juri-
dica daqueles que estdo sob seu regimento e nao pode ter seus ditames flexibi-
lizados pelo Poder Judiciario. Neil MacCormick, sobre tal ponto, ensina que um
dos mais importantes méritos do Estado de Direito é que, onde ele floresce, a
seguranca juridica floresce também, como parte dele.?

29 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo
Paulo: Noeses, 2009, p. 173 e 216.
30 MACCORMICK, Neil. Rethoric and the Rule of Law: a Theory of Legal Reasoning, p. 238.





