Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 1 de 77

10/12/2020 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.277 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS

DISTRIBUIDORAS DE COMBUSTIVEIS E
LUBRIFICANTES - SINDICOM

ADV.(A/S) :PEDRO LUCIANO MARREY JR E OUTRO(A/S)
AM. CURIAE. :SINBRACOM - SINDICATO BRASILEIRO DAS
DISTRIBUIDORAS DE COMBUSTIVEIS
ADV.(A/S) :SERGIO MONTENEGRO DE ALMEIDA FILHO
EMENTA

Acao direta de inconstitucionalidade. Direito Tributario. Principio
da legalidade tributaria. Necessidade de analise de cada espécie
tributaria e de cada caso concreto. Contribuicao ao PIS/PASEP e Cofins.
Paragrafos 8° a 11 do art. 5° da Lei n°® 9.718/98, incluidos pela Lei n°®
11.727/08. Venda de alcool, inclusive para fins carburantes. Fixac¢do, pelo
Poder Executivo, de coeficientes para reduzir aliquotas dessas
contribuic¢oes, as quais podem ser alteradas para mais ou para menos,
em relacao a classe de produtores, produtos ou sua utiliza¢ao. Presenca
de funcao extrafiscal a ser desenvolvida. Anterioridade nonagesimal.
Necessidade de observancia.

1. A observancia do principio da legalidade tributdria € verificada de
acordo com cada espécie tributdria e a luz de cada caso concreto, sendo
certo que nao existe ampla e irrestrita liberdade para o legislador realizar
didlogo com o regulamento no tocante aos aspectos da regra matriz de
incidéncia tributaria.

2. Para que a lei autorize o Poder Executivo a reduzir e restabelecer
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as aliquotas da contribuigao ao PIS/Pasep e da Cofins, é imprescindivel
que o valor maximo dessas exa¢des e as condi¢des a serem observadas
sejam prescritos em lei em sentido estrito, bem como exista em tais
tributos funcao extrafiscal a ser desenvolvida pelo regulamento
autorizado.

3. Os dispositivos impugnados tratam da possibilidade de o Poder
Executivo fixar coeficientes para reduzir as aliquotas da contribuicao ao
PIS/PASEP e da Cofins incidentes sobre a receita bruta auferida na venda
de alcool, inclusive, para fins carburantes, aliquotas essas previstas no
caput e no § 4° do art. 5° da Lei n® 9.718/98, redagao dada pela Lei n®
11.727/08, as quais podem ser alteradas, para mais ou para menos, em
relacdo a classe de produtores, produtos ou sua utilizacao. A lei
estabeleceu os tetos e as condi¢oes a serem observados pelo Poder
Executivo. Ademais, a medida em tela esta intimamente conectada a
otimizagdo da fungao extrafiscal presente nas exagdes em questao.
Verifica-se, ainda, que o didlogo entre a lei tributdria e o regulamento se
da em termos de subordinacao, desenvolvimento e complementariedade.

4. A majoragao da contribui¢dao ao PIS/Pasep ou da Cofins por meio
de decreto autorizado submete-se a anterioridade nonagesimal prevista
no art. 195, § 6°, da CF/88, correspondente a seu art. 150, I1I, c.

5. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente, conferindo-se interpretagao conforme a Constituicao Federal
aos §§ 8% e 92 do art. 5% da Lei n® 9.718/98, incluidos pela Lei n® 11.727/08, e
se estabelecendo que as normas editadas pelo Poder Executivo com base
nesses paragrafos devem observar a anterioridade nonagesimal prevista
no art. 150, I1], ¢, do texto constitucional.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessao plenaria, sob a presidéncia da
Ministra Rosa Weber (Vice-Presidente), na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos e nos termos
do voto do Relator, em julgar parcialmente procedente o pedido
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formulado na acgao direta para dar interpretacao conforme a Constitui¢ao
Federal aos §§ 8° e 9° do art. 5° da Lei n® 9.718/98, incluidos pela Lei n®
11.727/08, estabelecendo que as normas editadas pelo Poder Executivo
com base nesses paragrafos devem observar a anterioridade nonagesimal
prevista no art. 150, III, ¢, do texto constitucional. Vencido o Ministro
Marco Aurélio, que julgava improcedente o pedido. Nao participou da
votagdo, justificadamente, a Ministra Carmen Lucia. Ausente,
justificadamente, o Ministro Luiz Fux (Presidente). (Sessdao realizada
inteiramente por videoconferéncia — Resolu¢ao n° 672/20/STF).

Brasilia, 10 de dezembro de 2020.

Ministro Dias Toffoli
Relator
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10/12/2020 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.277 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS

DISTRIBUIDORAS DE COMBUSTIVEIS E
LUBRIFICANTES - SINDICOM

ADV.(A/S) :PEDRO LUCIANO MARREY JR E OUTRO(A/S)
AM. CURIAE. :SINBRACOM - SINDICATO BRASILEIRO DAS
DISTRIBUIDORAS DE COMBUSTIVEIS
ADV.(A/S) :SERGIO MONTENEGRO DE ALMEIDA FILHO
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica tendo por objeto os §§ 8% 92 10 e 11 do
art. 5% da Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998, incluidos pela Lei n°
11.727, de 23 de junho de 2008.

Eis o teor dos dispositivos impugnados:

“Art. 5%

(-)

§ 82 Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes
para reducdo das aliquotas previstas no caput e no § 4° deste
artigo, as quais poderao ser alteradas, para mais ou para menos,
em relagdo a classe de produtores, produtos ou sua utilizagao.
(Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

§ 9° Na hipdtese do § 8° deste artigo, os coeficientes
estabelecidos para o produtor e o importador poderdao ser
diferentes daqueles estabelecidos para o distribuidor. (Incluido
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pela Lei n® 11.727, de 2008).

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

§ 11. O preco médio a que se refere o § 10 deste artigo sera
determinado a partir de dados colhidos por instituicao idonea,
de forma ponderada com base nos volumes de alcool
comercializados nos Estados e no Distrito Federal nos 12 (doze)
meses anteriores ao da fixacao dos coeficientes de que tratam os
§§ 8% e 9° deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.727, de 2008).”

Alega o autor que os dispositivos questionados violam o art. 150,
inciso I e § 6° da Constituigao Federal. Aduz que o poder publico, ao
estabelecer um tributo, ndo pode desconsiderar a vontade dos cidadaos.

Sustenta que as mitiga¢des do principio da legalidade tributdria
encontram-se estabelecidas nos arts. 153, § 1% 177, § 4%, inciso I, b; e 155, §

¢, inciso XII, g e h, e § 4%, inciso IV, ¢, da Constituicao Federal. Aponta
que as flexibilizag¢des da legalidade tributaria “encontram-se respaldadas,
segundo Eduardo Sabbag, pelo carater de extrafiscalidade dos
referenciados tributos”. Em sua concepgao, as hipoteses de atenuacao do
principio da legalidade tributaria sao apenas aquelas constantes do texto
constitucional. Desse modo, defende nao ser possivel o legislador
ordindrio criar outras hipdteses de atenuagao desse principio. Diz que, se
isso fosse admitido, a legislacdo infraconstitucional estaria restringindo
direitos constitucionais e haveria a defesa unicamente dos interesses
fiscais da Fazenda Publica. Alega que a legislacao ordindria “apenas pode
restringir direitos fundamentais quando houver respaldo constitucional
imediato”.

No caso, argumenta que os dispositivos questionados autorizam o
Poder Executivo a fixar coeficientes para reduzir as aliquotas “da
contribui¢do para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre a receita

2
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bruta auferida na venda de alcool, inclusive para fins carburantes” e as
“aliquotas incidentes sobre os regimes especiais de cobranca da
contribuicao para o PIS/PASEP e da COFINS”, previstas no caput e no §
4° do art. 5% consideradas as altera¢des promovidas pela Lei n® 11.727/08.
Alega que os dispositivos questionados também permitem ao Poder
Executivo “alterar para mais ou para menos as aliquotas em relagao a
classe de produtores, produtos ou sua utilizagdo”. Aponta fazerem parte
do complexo normativo atacado os §§ 92 10 e 11 do art. 5° da Lei n°
9.718/98.

A Presidéncia da Republica prestou informagdes. Sustenta que no
art. 53 do Decreto n® 4.524/02 constam as aliquotas da contribuigao ao
PIS/PASEP e da Cofins para distribuidoras de alcool para fins
carburantes. Cita ser esse regramento mais benéfico ao contribuinte.
Aduz que, no caso de declaracdo de inconstitucionalidade dos
dispositivos questionados, com o consequente arrastamento do citado
regulamento, “o regramento aplicavel, no que tange as aliquotas, passara
a ser o geral, previsto na Lei n® 9.718, de 1998 (art. 5, incisos I e II), o que,
evidentemente, é mais oneroso ao contribuinte”. Em sua concepgao, a
teleologia das normas constitucionais ventiladas é preservar e proteger os
contribuintes em relagdo a atuacao do Estado em sua atividade
arrecadatoria. Alega que o mencionado decreto condiz com essa
teleologia, pois ele prevé aliquotas mais benéficas ao contribuinte do que
aquelas previstas nos incisos I e II do art. 5° da Lei n® 9.718/98. Assevera,
também, que o regime especial de apuracio e de pagamento da
contribuicao para o PIS/PASEP é facultativo, “de modo que a previsao
legal de estabelecimento das aliquotas por decreto nao padece de vicio de
inconstitucionalidade, pois esse estabelecimento nao obriga o
contribuinte que nao deseje participar” desse regime. Aduz que a lei
atende ao comando da reserva legal tributaria. Entende que “a lei fixou as
aliquotas e fixou os seus limites, e o decreto ndao pode redefinir esse
elemento tributario de modo superior aos limites legais, mas somente em
patamar igual ou inferior”.

O Congresso Nacional igualmente prestou informagoes. Assevera
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que os dispositivos questionados “permitem que o Poder Executivo
manipule aliquotas em hipdteses muito especificas e apenas mediante
opcao do proprio contribuinte”. Diz que as contribui¢des cumulativas
relativas ao PIS/PASEP e a Cofins “tém aliquotas pontuais estabelecidas
em lei (vide art. 5%, I e I, da Lei 9.718 de 1998) que poderao ser reduzidas
mediante op¢ao do contribuinte (vide § 10 desse artigo)”. Consigna, por
outro lado, que o contribuinte pode optar pelo regime a que se refere o §
4° do art. 5° da mesma lei, caso em que “estara sujeito a oscilagOes
regulatorias da aliquota pelo Poder Executivo, mediante lei em sentido
material”. Nesse caso, aponta que o contribuinte tem a garantia de que “a
manipula¢dao de aliquota sem interpositio legislatoris nao implicara sua
elevacao além dos patamares estabelecidos pelo referido § 10”.

A Advocacia-Geral da Unido manifestou-se pela improcedéncia do
pedido. Aduz que a contribuicdes para o PIS/PASEP e a Cofins
“incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de alcool, inclusive
para fins carburantes, possuem aliquotas definidas por lei”. Cita, nesse
sentido, o art. 5° , incisos I e II, da Lei n°® 9.718/98. Alega que ha a
possibilidade de o contribuinte optar por regime especial, o qual consiste,
“em sintese, na apuracdo de tais contribui¢cdes mediante aplicagao de
aliquotas especificas por metro cibico do produto”, conforme o art. 5% §
4°, da mesma lei. Entende que os elementos essenciais das exagdes
constam da lei. Argumenta que nao houve ofensa a legalidade tributaria,
pois o regime especial é de adesao facultativa. Diz que “o consentimento
do contribuinte em relacdo as restri¢des tributarias impostas pelo Fisco é
formalizado diretamente, no momento de sua adesao”. Refere que o § 8°
do art. 5° da lei em tela possibilita a oscilagdo de aliquotas em beneficio
do proprio contribuinte, “restando estabelecido[s] pelo § 10 do mesmo
dispositivo, inclusive, os limites maximos para os valores das aliquotas
em questao”. Sustenta que a declaracao de inconstitucionalidade dos
dispositivos impugnados “acarretaria situagdo mais onerosa ao
contribuinte”.

A Procuradoria-Geral da Republica opina pela procedéncia do
pedido. Em suma, reitera os argumentos expendidos na inicial. Aduz,
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ainda, que “a reducao de aliquota, por importar em decréscimo da
expressao quantitativa do tributo, também é alcancada pela legalidade
estrita”. Em suas palavras, para que essa redugao seja valida, deve ela ser
formalizada por lei especifica, na forma do art. 150, § 6° da CR,
combinado com o art. 97, incisos II e IV, do Cddigo Tributario Nacional”.
Alega inexistir contrariedade em defender, com base no principio da
legalidade, na qualidade de garantia do contribuinte, a
inconstitucionalidade da possibilidade de o Poder Executivo reduzir e
restabelecer as aliquotas das referidas contribui¢des, dentro dos limites
legais. Afirma que, em hipoteses como essa, “protegem-se outros valores
constitucionais relevantes: a seguranca juridica, a impessoalidade e a
moralidade”.
E o relatério.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Trata-se de agado direta de inconstitucionalidade em que se requer a
declaragao de inconstitucionalidade dos §§ 8% 92 10 e 11 do art. 5° da Lei
n® 9.718/98, incluidos pela Lei n°® 11.727/08.

De inicio, cumpre observar que o referido art. 5° trata de dois
regimes de cobranca da contribuicao para o PIS/PASEP e para a Cofins
referentes a venda de alcool, inclusive para fins carburantes. Pelo
primeiro regime, o valor das exag¢Oes € calculado com base em aliquotas
incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de alcool (caput e
incisos I e II). Ao tratar desse regime, a lei reduziu a zero as aliquotas em
determinadas hipdteses. Ja pelo segundo regime — especial, de adesao
facultativa —, o valor desses tributos é calculado segundo aliquotas
especificas (ad rem), fixadas em quantias de dinheiro por metro cibico de
alcool vendido (art. 59, § 4%, e incisos I e II).

Os dispositivos impugnados, em sintese, versam sobre a
possibilidade de o Poder Executivo manipular, dentro de certos limites e
de certas condigOes, as aliquotas previstas no caput e no § 4° do art. 52 em
alusao.

Especificamente, a lei autoriza aquele Poder a fixar coeficientes para
reduzir tais aliquotas, as quais poderao ser alteradas, para mais ou para
menos, em relacao a classe de produtores, produtos ou sua utilizagao. Os
coeficientes estabelecidos para o produtor e o importador podem ser
distintos dos estabelecidos para o distribuidor. O § 10 consigna que a
aplicacdo desses coeficientes ndo pode resultar em aliquota superior a
1,65% para a contribui¢dao para o PIS/PASEP nem superior a 7,6% para a
Cofins, levando-se em conta o preco médio de venda no varejo. Por sua
vez, o derradeiro paragrafo impugnado dispde a respeito de como esse
preco médio sera determinado.

Para maior esclarecimento, transcrevo a legislagao pertinente:
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“Art. 5° A Contribuicdao para o PIS/PASEP e a Cofins
incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de alcool,
inclusive para fins carburantes, serdo calculadas com base nas
aliquotas, respectivamente, de: (Redagdao 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 (Redagdo dada pela Lei n® 11.727, de 2008).
(Producao de efeitos)

II - 3,75% (trés inteiros e setenta e cinco centésimos por
cento) e 17,25% (dezessete inteiros e vinte e cinco centésimos
por cento), no caso de distribuidor. (Redagao dada pela Lei n®
11.727, de 2008).

§ 1° Ficam reduzidas a 0% (zero por cento) as aliquotas da
Contribuicao para o PIS/PASEP e da Cofins incidentes sobre a
receita bruta de venda de alcool, inclusive para fins carburantes,
quando auferida: (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

I — por distribuidor, no caso de venda de &lcool anidro
adicionado a gasolina; (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

I — por comerciante varejista, em qualquer caso;
(Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

III — nas operacgdes realizadas em bolsa de mercadorias e
futuros. (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

§ 2° A reducao a 0 (zero) das aliquotas previstas no inciso
III do § 1° deste artigo nao se aplica as operagdoes em que ocorra
liquidagao fisica do contrato. (Incluido pela Lei n® 11.727, de
2008).

(.-

§ 4° O produtor, o importador e o distribuidor de que
trata o caput deste artigo poderao optar por regime especial de
apuracgao e pagamento da Contribuicdo para o PIS/PASEP e
da Cofins, no qual as aliquotas especificas das contribui¢des sao
fixadas, 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$
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107,52 (cento e sete reais e cinqgiienta e dois centavos) por metro
cubico de &lcool, no caso de venda realizada por produtor ou
importador; (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

II - R$ 58,45 (cingiienta e oito reais e quarenta e cinco
centavos) e R$ 268,80 (duzentos e sessenta e oito reais e oitenta
centavos) por metro ctubico de dalcool, no caso de venda
realizada por distribuidor. (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

§ 5° A opcao prevista no § 4° deste artigo sera exercida,
segundo normas e condigOes estabelecidas pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil, até o ultimo dia util do més de
novembro de cada ano-calendério, produzindo efeitos, de
forma irretratdvel, durante todo o ano-calendério subseqiiente
ao da opcao. (Incluido pela Lei n°® 11.727, de 2008).

()

§ 8° Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes
para reducao das aliquotas previstas no caput e no § 4° deste
artigo, as quais poderao ser alteradas, para mais ou para menos,
em relacdo a classe de produtores, produtos ou sua utilizacao.
(Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

§ 9° Na hipdtese do § 8° deste artigo, os coeficientes
estabelecidos para o produtor e o importador poderao ser
diferentes daqueles estabelecidos para o distribuidor.
(Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

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

§ 11. O preco médio a que se refere o § 10 deste artigo sera
determinado a partir de dados colhidos por instituicao idonea,
de forma ponderada com base nos volumes de 4lcool
comercializados nos Estados e no Distrito Federal nos 12 (doze)
meses anteriores ao da fixagao dos coeficientes de que tratam os
§§ 8% e 9° deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.727, de 2008).”
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Atualmente, a Instru¢cdo Normativa RFB n® 1.911/19 (que revogou
Instrucao Normativa RFB n® 876/08) dispde sobre o aplicativo concernente
ao regime especial de apuragio e pagamento da contribuigao ao
PIS/PASEP e a Cofins incidentes sobre combustiveis e bebidas (Recob).
Por meio desse aplicativo, disponivel no sitio da Receita Federal do Brasil
na internet, as pessoas juridicas produtoras, importadoras ou
distribuidoras de alcool, inclusive para fins carburantes, podem optar
pelo regime especial de que trata o § 4° do art. 5% da Lei n® 9.718/98,
incluido pela Lei n® 11.727/08.

REGIME ESPECIAL. EVOLUCAO DAS ALIQUOTAS ESPECIFICAS DA
CONTRIBUICAO AO PIS/PASEP E A COFINS, SEGUNDO DECRETOS.

Com apoio no § 8° do art. 52 da Lei n® 9.718/98, incluido pela Lei n®
11.727/08, o Poder Executivo editou, até o momento, no que diz respeito
ao regime especial facultativo (§ 4° do mesmo artigo), quatro decretos
fixando coeficientes de reducdao aplicaveis as aliquotas especificas
(quantia de dinheiro por metro cubico de alcool vendido).

Por meio dos Decretos n° 6.573/08 (redagao origindria) e 7.997/13, a
aliquota especifica da contribuicao ao PIS/PASEP devida por produtores
ou importadores de dlcool optantes do regime especial ficou estabelecida
em, respectivamente, R$ 8,57 e R$ 21,43; ja a aliquota especifica da Cofins
devida por eles ficou fixada em, respectivamente, R$ 39,43 e R$ 98,57.
Atualmente, em razao do Decreto n® 9.101/17, esses contribuintes estao
sujeitos a aliquota especifica de R$ 23,38, a titulo de contribuicdo ao
PIS/PASEP, e de R$ 107,52, a titulo de Cofins.

Por meio dos Decretos n° 6.573/08 (redagao originaria), 7.997/13 e
9.101/17, a aliquota especifica da contribuigao ao PIS/PASEP devida por
distribuidores de alcool optantes do regime especial ficou estabelecida
em, respectivamente, R$ 21,43; R$ 0,00 e R$ 35,07; ja a aliquota especifica
da Cofins devida por eles ficou fixada em, respectivamente, R$ 98,57; R$
0,00 e R$ 161,28. Hoje, por forca do Decreto n® 9.112/17, esses
contribuintes estdo sujeitos as aliquotas especificas de R$ 19,81, a titulo de

4
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contribuicao ao PIS/PASEP, e de R$ 91,10, a titulo de Cofins.

PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA NA JURISPRUDENCIA DA
CORTE.

Acerca da legalidade tributdria, é certo que, tradicionalmente, o
Tribunal vinha pautando seu entendimento no sentido de que ela seria
estrita ou fechada. Entendia-se, em sintese, que o legislador deveria
dispor, em toda extensao e profundidade, sobre todos os elementos da
regra matriz de incidéncia tributaria. Nesse sentido, ndo se permitia que a
lei dialogasse com o regulamento para tratar desses aspectos tributarios.
Apenas ficavam a salvo dessa regra os casos expressamente previstos no
texto constitucional, por exemplo, a possibilidade de o Poder Executivo,
atendidos as condicOes e os limites estabelecidos em lei, alterar as
aliquotas do II, do IE, do IPI e do IOF (art. 153, § 1°). Essa orientagao,
alids, sempre foi defendida pela doutrina classica, como a capitaneada
por Alberto Xavier.

No exame do RE n?® 343.446/SC, o Supremo Tribunal Federal
sinalizou uma ruptura desse dogma, apontando, nas palavras de Marco
Aurélio Greco, que “a exigéncia constitucional (...) é de uma legalidade
suficiente e ndo de uma legalidade estrita”'. Naquele caso, concluiu-se
que nao ofendia o principio da legalidade o fato de a lei (art. 22, inciso II,
da Lei n® 8.212/91, considerada a redagao dada pela Lei n® 9.732/98) deixar
para o regulamento, para fins de cobranga da contribuicao para o SAT, a
complementacao dos conceitos de “atividade preponderante” e “grau de
risco leve, médio e grave”. Na ocasido, a Corte entendeu que a lei tinha
tratado dos elementos essenciais do tributo. Depreende-se do voto do
Relator, o Ministro Carlos Velloso, que foram adotados os seguintes
critérios (os quais fazem parte da jurisprudéncia norte-americana) para se
aferir a constitucionalidade do didlogo da lei tributaria com o
regulamento: “a) a delegacao pode ser retirada daquele que a recebeu, a
qualquer momento, por decisao do Congresso; b) o Congresso fixa
standards ou padrdes que limitam a acdo do delegado; c) razoabilidade

1 Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 147.
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da delegacao”.

A orientacdo de que a legalidade tributdria imposta pelo texto
constitucional nao é estrita ou fechada vem sendo corroborada pelo
Tribunal Pleno. Cito recentes precedentes nessa direcao.

No julgamento do RE n°® 704.292/PR, de minha relatoria, a Corte
discutiu, em suma, se o art. 2° da Lei n°® 11.000/04 era constitucional na
parte em que ele autorizava os conselhos de fiscalizagao de profissoes
regulamentadas a fixarem, independentemente de qualquer teto legal, as
contribui¢bes anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas (art. 2° da
Lei n® 11.000/04). Além daquelas consideracdes langadas pelo Ministro
Carlos Velloso no citado RE n® 343.446/SC, mencionei doutrinas nacionais
que apontavam clara tendéncia de oferecer uma alternativa tedrica a
corrente formalista da legalidade estrita e em desfazer o dogma de que a
seguranca juridica do contribuinte seria garantida pela tipicidade
tributaria fechada. Citei, por exemplo, ensinamentos de Ricardo Lobo
Torres de que o legislador tributario pode se valer de cladusulas gerais e
que o direito comparado tem trabalhado com a flexibilizagao da
legalidade tributdria. Com apoio em critérios utilizados em julgados do
Tribunal Constitucional da Espanha, aduzi que: a) a lei que dialoga com
o regulamento deve ser legitimamente justificada; b) esse dialogo deve
dar-se em termos de subordinacio, desenvolvimento e
complementariedade; c) essas exigéncias devem ser verificadas a luz de
cada caso concreto, em razio de o principio da legalidade nao atingir de
modo uniforme todos os elementos da regra matriz de incidéncia
tributaria (Tribunal Constitucional Espanhol, STC 102/05, de 20 de abril
de 2005, FJ 3). A luz dessas consideracdes, conclui, sendo acompanhado
pelos demais Ministros, que a norma legal 1a debatida nao respeitava
essas orientagoes.

Na ADI n® 4.697/DF, esteve em questao a mesma matéria sob o
enfoque da Lei n® 12.514/04, que possibilita aos conselhos de fiscalizacao
de profissdes regulamentadas fixar, conforme os tetos e os parametros
nela prescritos, as contribui¢des anuais devidas por pessoas fisicas ou
juridicas. Em relagdo ao principio da legalidade tributaria, o Relator,
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Ministro Edson Fachin, asseverou que ndao podia concordar com a
aplicacao do principio da tipicidade cerrada, tal como defendida por
Alberto Xavier, “sob pena de inviabiliza¢ao da tributagao no pais ou, pelo
menos [de se] assumir um modelo de legalismo datado na evolugao
histdrico-filosdfica das ideias tributdrias brasilianas”. Nesse sentido, Sua
Exceléncia citou Luis Eduardo Schoueri, para quem, “o tipo é, justamente,
aberto”. Ademais, em relagao as contribui¢des corporativas, assentou o
Relator que o didlogo com o regulamento encontrava amparo na
praticabilidade e na parafiscalidade. Na ocasido, o Ministro Roberto
Barroso asseverou que “o Supremo tem precedentes um pouco infensos a
essa fixacao de valores maximos com atribui¢ao de discricionariedade a
autoridade para fixar o valor do tributo”. Todavia, Sua Exceléncia
destacou que a ideia da tipicidade cerrada “é uma visao que vem sendo
flexibilizada, quando nao superada” e que a lei 14 discutida se apoiava no
pragmatismo e na razoabilidade.

No RE n® 838.284/SC, de minha relatoria, a Corte concluiu pela
constitucionalidade do art. 2°, paragrafo tnico, da Lei n® 6.994/82, que
delegou ao CONFEA a possibilidade de fixar a taxa referente a Anotagao
de Responsabilidade Técnica (ART) até o limite maximo de 5 MVR
(Maior Valor de Referéncia). Na ocasiao, tratei dos mesmos argumentos
que levantei no RE n® 704.292/PR. Além disso, apoiado nas ligdes de
Ricardo Lobo Torres, destaquei que as taxas cobradas em raziao do
exercicio do poder de policia podem ter um grau de indeterminacao, por
forca da auséncia de exauriente (e minuciosa) definicao legal das
atividades compreendidas no exercicio desse poder. Também mencionei
Ricardo Lodi Ribeiro, que defende a possibilidade de tipos tributarios
mais abertos para taxas e contribuic¢oes parafiscais (exceto para aquelas
que, por suas caracteristicas, se aproximam de impostos), ja que, nesses
casos, sempre ha uma atividade estatal subjacente, o que acabaria
“deixando ao regulamento uma carga maior de cognicdo da realidade,
especialmente em matéria técnica”. A mesma conclusdo pode ser aceita

em relacdo aos tributos dotados de funcao extrafiscal, tendo em vista
que, nesses casos, costumeiramente € necessario apreender variados
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aspectos da realidade fenoménica para dar efetividade a essa funcao.
Asseverei que essa ideia acabava abrindo certa margem de arbitrio na
fixagao do valor da taxa. Em seguida, consignei que esse grau de arbitrio
tendia a ficar mais restrito nos casos em que o aspecto quantitativo da
exacao fosse complementado pelo regulamento, pois a razao autorizadora
desse didlogo estaria na maior capacidade de a Administracao Pablica -
que estd estreitamente ligada a atividade estatal direcionada ao
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 exagao com os custos que ela pretende
ressarcir.

Como se vé, nos julgados acima destacados, a questdao relativa a
delegacao legislativa para dispor sobre o aspecto quantitativo da hipdtese
de incidéncia tributaria foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal a
partir das peculiaridades das espécies tributdrias envolvidas. A presenca
do teto legal para a exacdo foi um critério diferencial para a solucao
juridica encontrada, mas nao foi o unico.

MOLDURA ATUAL DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE EM MATERIA
TRIBUTARIA.

Acrescento as orientagdes ja firmadas na jurisprudéncia da Corte
licoes do direito espanhol que podem ser aproveitadas, com o devido
ajuste, no direito nacional. Em comentarios a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional espanhol, Luis Maria Romero-Flor? afirma, em suma, que
a legalidade tributaria é mais rigida quando se trata de impostos e seus
elementos essenciais do que quando se trata de contribuciones
especiales’. Isso porque, segundo o jurista, as tltimas exacdes tém baixa

2 La reserva de ley como principio fundamental del derecho tributario. DIXI. diciembre 2013,
At. 51.

3 Acerca das espécies tributarias existentes na Espanha, transcrevo as seguintes passagens de
sua legislacdo — Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria: “Articulo 2. Concepto, fines y
clases de los tributos. (...) 2. Los tributos, cualquiera que sea su denominacion, se clasifican en tasas,

contribuciones especiales e impuestos: a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la

8
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carga de coatividade, o que possibilita maior colaboracdo dos
regulamentos no tratamento de certos aspectos delas. Em todo caso,
Romero-Flor entende que “a lei deve prever com suficiente determinacao
o minimo de regulacao material (critérios, diretrizes e limites) dentro do
qual se moverao as normas infralegais”.

Também analisando a jurisprudéncia espanhola, César M. Gamba
Valega® relata que, quanto maior for a coatividade de certo tributo,
maior deve ser a atuacdo do legislador em seu disciplinamento, tendo
em vista que menor é a aceitacio do contribuinte quanto ao pagamento
dessa exacdo. Nesse sentido, aponta o jurista ser exigivel maior
intervencdo do legislador na regulacdo dos impostos do que na dos
tributos retributivos (tasas y contribuciones especiales): apenas os
ultimos estdo ligados a uma atuacao estatal a favor do contribuinte, o que
reduz a afetacdo do patrimonio tributado e o grau de coatividade dessas
figuras.

Com efeito, a exigéncia de maior presenca do legislador no
tratamento de tributo que possua alto grau de coatividade, como a
exacao cujo pagamento nao decorra de beneficio imediato conferido ao
contribuinte, guarda logica. Presume-se ser mais dificil ter-se a aceitagao
do contribuinte no pagamento desse tributo; e € na Casa Legislativa que
se trava o debate democratico e se obtém o consentimento do contribuinte
(principio da autoimposigao).

Levando em consideragao o direito nacional, mas sem a pretensao de

utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacion de servicios o la
realizacion de actividades en régimen de derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de
modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o
recepcion voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado. b)
Contribuciones especiales son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtencion por el
obligado tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la
realizacion de obras publicas o del establecimiento o ampliacion de servicios publicos. ¢) Impuestos
son los tributos exigidos sin contraprestacion cuyo hecho imponible estd constituido por negocios,
actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad econémica del contribuyente.” (Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23186>)

4 VALEGA, César M. Gamba. Notas para un estudio de la reseva de ley en materia tributaria.
In: CARVALHO, Paulo de Barros. Tratado de derecho tributario. Lima: Palestra Editores, 2003, p.
231/232
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analisar toda a legislacdo tributaria, verifico que o pagamento de
impostos ndo decorre de beneficio imediato concedido ao contribuinte.
Vide nao estarem essas exagOes vinculadas a qualquer atividade estatal
especifica. Tais tributos sdo, assim, portadores de alta carga de
coatividade, o que implica dizer que o principio da legalidade tributaria
¢, para eles, mais rigido.

Corrobora esse entendimento o disposto no art. 153, § 1% da
Constitui¢ao Federal, taxativo ao permitir ao Poder Executivo manipular
aliquotas tao somente de impostos que possuem nitida funcdo
extrafiscal (II, IE, IPI e IOF) e desde que as condi¢des e os limites a serem
observados estejam prescritos em lei em sentido estrito.

De outro giro, noto que a caracteristica da retributividade imediata
— 0 que reduz o grau de coatividade dos tributos — pode ser vista em
taxas, em contribuicdbes de melhoria, bem como em algumas
contribui¢bes (categoria de que fazem parte as contribui¢bes sociais
gerais, as contribui¢des sociais para a seguridade social, as contribui¢des
de intervencdao no dominio econdmico, as contribuicoes do interesse das
categorias profissionais ou econdmicas e as contribui¢des de iluminagao
publica). Em relacdo as contribuig¢des, faco algumas anotagoes.

Como leciona Leandro Paulsen’, a caracteristica essencial das
contribui¢des “é o custeio dentre os integrantes do grupo a que se refere a
atividade estatal”, o que ele denomina de referibilidade. Especificamente
quanto as contribui¢des para a seguridade social, ele destaca que o art.
195 do texto constitucional — o qual dispde que a seguridade social sera
financiada por toda a sociedade - “for¢a” a existéncia de uma
referibilidade mais ampla ou mediata”.

Embora o pagamento de wuma contribuicdo ndo decorra,
necessariamente, de beneficio imediato concedido ao contribuinte, isso,

eventualmente, pode ocorrer’. Muito por conta desse quadro, doutrinas

5 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2017, p. 58-60.
6 Nesse sentido, cito a ligdo de Marco Aurélio Greco: “paga-se contribui¢do porque o

contribuinte faz parte de algum grupo, de alguma classe, de alguma categoria identificada a

partir de certa finalidade qualificada constitucionalmente a assim por diate. Alguém ‘faz

10
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chegam a dizer que alguns exemplares dessa classe tributaria se
aproximam das taxas, e outros, dos impostos7.

O que importa notar € que, quando o pagamento de uma
contribuicdo decorrer da concessao desse tipo de beneficio, a carga de
coatividade dessa exacdao se mostrara mitigada: o patrimonio afetado do
contribuinte acabara sendo, de algum modo, compensado imediatamente.
Isso significa que o principio da legalidade tributaria serd, no tocante a
esse tributo, menos rigido, possibilitando especial didlogo da lei que dela
trata com o regulamento. E claro que essa orientagao devera ser
temperada, ou mesmo nao seguida, quando houver norma constitucional
especifica tratando do assunto.

Por outro lado, quando o pagamento de certa contribuicao nao
decorrer de beneficio imediato concedido ao contribuinte, seu grau de
coatividade se mostrard elevado, fazendo com que esse grau se aproxime
daquele proprio de imposto. Disso resulta que o principio da legalidade
tributdria atuard mais estritamente nos aspectos da incidéncia dessa
contribui¢do, a qual ndao chega a mudar de natureza juridica, ao se
avizinhar daquele outro tributo. Obviamente, essa orientacao devera ser
temperada, ou mesmo nao seguida, quando existir dispositivo
constitucional especifico disciplinando a possibilidade de delegacao
legislativa em relacdo a tal contribuicao (vide, por exemplo, o art. 177, §

4°, inciso I, b, do texto constitucional).

parte’, alguém ‘participa de’ uma determinada coletividade, encontrando-se em situacéo
diferenciada, sendo que, desta participacio, pode haurir, eventualmente (ndo
necessariamente), determinada vantagem” (Contribui¢des: uma figura sui generis.
Dialética, 2000, p. 83/84 — grifo nosso).

7 Nesse sentido: “[n]Jdo é de agora que advogamos a tese de que as chamadas
contribui¢cdes tém natureza tributaria. Vimo-las sempre como figuras de impostos ou de
taxas, em estrita consonédncia com o critério constitucional consubstanciado naquilo que
nominamos de tipologia tributaria no Brasil” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 42/43 - grifo nosso); “[clom
caracteristicas ora de imposto, ora de taxa, as contribuicdes ditas paraestatais, ou sociais, ou
de previdéncia, constituem para a doutrina juridica, nacional e estrangeira, um ponto de
intermindaveis controvérsias” (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 33.

ed. Malheiros editores, p. 421 — grifo nosso).

11
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Em suma, pode-se dizer, com base nos recentes precedentes da Corte
e nos ensinamentos doutrindrios, que a observancia do principio da
legalidade tributaria é verificada de acordo com cada espécie tributaria e
a luz de cada caso concreto. Nao existe, desse modo, ampla e irrestrita
liberdade para o legislador realizar didlogo com o regulamento no
tocante aos aspectos da regra matriz de incidéncia tributaria, caso

contrario, havera sério risco de sua banalizacgao.

DAS CONTRIBUICOES DESTINADAS A SEGURIDADE SOCIAL
(PIS/COFINS).

No presente caso, a lei previu que o Poder Executivo pode
manipular aliquotas, até certos tetos, da contribuicao ao PIS/PASEP e a
Cofins, nos termos dos dispositivos questionados.

De antemao, destaco que o caso trata de delegacado legislativa para
que o regulamento disponha sobre certo ponto do aspecto quantitativo
de contribuicdes sociais destinadas a seguridade social. Quanto a essa
espécie tributaria, o Supremo Tribunal Federal evoluiu na leitura do
principio da legalidade tributdria no caso da contribui¢ao para o SAT,
tratado no RE n® 343.446/SC.

Naquele precedente, o didlogo da lei da contribuicao para o SAT
com o ato normativo infralegal encontrou fundamento na otimizacao da
funcdo extrafiscal da exacdo, que esta ligada a delegacao ao regulamento
de matérias intimamente relacionadas com questdes técnicas e faticas,
delegacao essa que também otimiza a equidade.

Vide que a lei da contribui¢ao para o SAT, levando em conta a maior
proximidade do Poder Executivo com o contexto fatico, bem como sua
maior capacidade para tratar de assuntos técnicos, remeteu ao ato
infralegal a conceituacao de “atividade preponderante” e a conceituagao
de “grau de risco leve, médio e grave”. Com base nisso, o Poder
Executivo classifica as atividades preponderantes exercidas pelos
contribuintes naqueles graus de risco, fazendo com que eles recolham a
exagao segundo as aliquotas de 1%, de 2% ou de 3%, respectivamente.

12
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Destaca-se que a possibilidade de determinada atividade migrar de um
grau de risco para outro funciona como estimulo a certo comportamento:
caso as empresas que exercam de modo preponderante atividade de risco
médio ou grave queiram contribuir menos para o SAT, deverdo elas,
coletivamente, reduzir o risco dessa atividade, realizando, por exemplo,
investimentos ou empreendendo outros esfor¢os que resultem, na pratica,
em maior tutela do meio ambiente de trabalho e em maior protegao do
trabalhador contra acidentes de trabalho. Note-se, ademais, que o
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social tem a competéncia (art. 22,
§ 39 da Lei n® 8.212/91) de alterar, com base nas estatisticas de acidentes
do trabalho apuradas em inspe¢ao, o enquadramento de empresas nas
aliquotas de 1%, 2%, ou 3%, a fim de estimular investimentos em
prevengao de acidentes.

No tocante a contribuicio ao PIS/PASEP e a Cofins, cujo traco
caracteristico é o financiamento da seguridade social, para a observancia
do principio da legalidade tributdria em relagdo a suas aliquotas, é
imprescindivel, além da prescricio de condi¢des e do valor maximo
dessas exacoes 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.

Reitero, mais uma vez, que somente a luz de cada caso concreto se
pode aferir se a delegacdo da lei em sentido formal atende a legalidade
suficiente admitida pelo Supremo Tribunal Federal.

DO CASO CONCRETO — CONTRIBUICAO AO PIS E A COFINS -
REDUCAO E RESTABELECIMENTO DE ALIQUOTAS POR DECRETO DO PODER
EXECUTIVO.

No tocante ao presente feito, constata-se que o legislador, sem se
olvidar de prescrever tetos e condi¢Oes a serem observados, deixou, nos
termos do art. 5%, § 8° e seguintes, da Lei n°® 9.718/98, incluidos pela Lei n°
11.727/08, espago para o Poder Executivo tratar da fixagdo exata das
aliquotas da contribuicdo ao PIS/PASEP e a Cofins incidentes sobre a

13
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receita bruta auferida na venda de alcool.

Embora nao haja previsdao expressa, nao ha duvida de que a relagao
entre a nova lei e o ato normativo infralegal, cuja edigao compete ao
Poder Executivo, se deu em termos de desenvolvimento de funcao
extrafiscal, a_qual se liga, ao cabo, a otimizacdo do principio da

solidariedade, norteador da seguridade social. E é certo que a atividade
estatal subjacente a essa fungao costumeiramente depende de apreensao

pela Administracdo, por sua natural proximidade com os fatos, de
variados aspectos da realidade fenoménica (tal como referido nos
precedentes ja analisados).

Isso se depreende dos argumentos levantados para a edi¢ao da lei
impugnada e também da interpretacao teleoldgica dos dispositivos
questionados.

Como se viu, os §§ 8° e 9° do art. 5% da Lei n® 9.718/98, incluidos pela
Lei n® 11.727/08, permitem ao Poder Executivo fixar coeficientes para
aliquotas previstas no caput e no § 4° do mesmo artigo, as quais poderao
ser alteradas, para mais ou para menos, em relacio a classe de
produtores, de produtos ou a sua utilizagao, sendo que os coeficientes
estabelecidos para o produtor e o importador poderdao ser diferentes
daqueles estabelecidos para o distribuidor. Esses dispositivos tém raizes,
como se sabe, na Medida Provisoria n® 413/08.

De acordo com a exposi¢ao de motivos dessa medida provisoria, a
possibilidade de o Poder Executivo fixar coeficientes para reducdo de
aliquotas da contribui¢ao ao PIS e da Cofins incidentes na venda de
alcool, inclusive para fins carburantes, estava inserida no contexto das
alteracdes que, concentrando essas contribui¢ées no produtor ou no
importador, possibilitariam “melhor controle fiscal sobre o setor,
favorecendo a concorréncia entre as empresas”. Registre-se que, quando
da edicdo da citada medida provisoria, essa possibilidade estava
conectada apenas ao regime especial ao qual podiam o produtor e o
importador optar.

A respeito do assunto, transcrevo trechos da aludida exposicao de
motivos:

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 7AC7-BD21-8CB7-EC30 e senha 32F4-0C71-8831-1AB0



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 23 de 77

ADI 5277 / DF

“8. A proposta contida nos arts. 8 a 17 decorre da
necessidade de estabelecer nova sistematica de incidéncia da
Contribuicao para o PIS/PASEP e da COFINS na producao e
comercializacao de alcool.

8.1 Atualmente, no caso de alcool, a Contribuigao para o
PIS/PASEP e a COFINS incidem sobre a receita auferida pelo
produtor ou pelo importador e sobre as receitas auferidas pelo
comerciante atacadista (distribuidor), sendo que as aliquotas
estdo reduzidas a 0 (zero) com relacao as receitas auferidas
pelos comerciantes varejistas.

8.2 Os arts. 8% a 17 estabelecem a incidéncia de forma
concentrada das contribui¢des no produtor ou no importador,
ficando reduzida a 0 (zero) as aliquotas nas etapas
subseqiientes de comercializacdo no atacado e no varejo. O
produtor ou importador podera optar por regime especial de
apuracao das contribui¢des por aliquotas ad rem fixadas por m?
(metro cubico) de alcool. O Poder Executivo poderd fixar
coeficientes de redugao das aliquotas maximas estabelecidas.

8.3 As medidas estabelecem ainda a suspensao da
incidéncia das contribui¢cdes nas vendas de cana-de-agticar
destinadas a producao de 4lcool e disciplinam a
industrializa¢ao de 4lcool por encomenda.

8.4 As alteracOes propostas, ao transferir a incidéncia das
contribuicoes do distribuidor para o produtor ou importador
e, ainda, determinar a instalacio de medidores de vazao,

possibilitara melhor controle fiscal sobre o setor, favorecendo
a concorréncia entre as empresas” (grifo nosso).

Chegando aquela medida provisdria na Camara dos Deputados,
diversas emendas foram apresentadas. Em algumas delas se sugeriu
modificacdo no dispositivo correspondente ao atual § 82 do art. 5° da Lei
n° 9.718/98, incluido pela Lei n® 11.727/08, visando, por exemplo, a

estabelecer que 0s coeficientes ndo poderiam resultar em aliquotas
efetivas superiores a 9,25% do preco médio anual do alcool ao

consumidor nem superiores a 5,50% do preco médio anual da gasolina
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ao consumidor. Esses precos médios seriam ponderados pelos volumes
comercializados pelas unidades da federagao nos ultimos doze meses.
Vide nesse sentido as EMC n®°s 30/08, 34/08, 35/08 e 39/08.

A primeira limitacdo proposta (a de que os coeficientes nao
poderiam resultar em aliquotas efetivas superiores a 9,25% do preco
médio anual do alcool ao consumidor) surgiu por forca do fato de que o
mercado de 4lcool combustivel experimenta “grande volatilidade,
especialmente quando comparados os precos da safra e da entressafra, e
uma grande variacao de precos por estado, em virtude de custos de frete
e incidéncia de ICMS com aliquotas diversas” (grifo nosso).

A segunda (isto €, a de que os coeficientes nao poderiam resultar em
aliquotas efetivas superiores a 5,50% do preco médio anual da gasolina ao
consumidor) foi lancada buscando-se a neutralidade da tributagao.
Argumentava-se que as contribui¢des em comento nao poderiam
importar “vantagem competitiva da gasolina em relacdo ao alcool”,
“levando-se em conta o consumo até 40% superior dos veiculos a alcool,
em virtude da menor densidade energética desse combustivel”.

Nao ha duvida de que aquelas emendas a MP n° 413/08 estavam
intimamente conectadas a razodes claramente de ordem extrafiscal.
Embora nao tenham sido tais emendas aprovadas, é certo que aquela
primeira limitacdo passou a integrar, com algumas modificagbes, o
Projeto de Lei de Converséo® e a lei aprovada (vide § 10 do art. 5° da Lei
n?® 9.718/98, incluido pela Lei n® 11.727/08).

Também durante a tramitacdo da MP n°® 413/08 na Camara dos
Deputados, foram apresentadas emendas com a proposta de supressao
das modifica¢gdes no art. 5% da Lei n® 9.718/98, enquanto ndo alteradas as
normas da Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis
(ANP) reguladoras do mercado de alcool combustiveis entdo vigentes.
Sobre o0 assunto, vide as EMC n°s 19/08, 21/08, 22/08, 24/08.

Essas emendas se fundamentavam na ideia de que a “incidéncia

8 “§ 10. A aplicagao dos coeficientes de que tratam os §§ 82 e 9° nao podera resultar em
aliquotas da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS superiores a, respectivamente,
1,65% (um inteiro e sessenta e cinco centésimos por cento) e 7,6% (sete inteiros e seis décimos

por cento) do preco médio de venda no varejo;
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monofasica da contribui¢ao ao PIS/PASEP e da Cofins sobre a producao
de alcool [geraria] um grande e irreparavel prejuizo aos produtores de
alcool”. Isso porque existiria “um oligopsonio na compra de alcool do
produtor pelas distribuidoras e um oligopolio na venda do referido
combustivel pelas mesmas distribuidoras aos postos revendedores”,
formas de mercado que teriam ligacdo com normas da ANP. E o produtor
teria, diante disso, dificuldades de repassar o aumento da carga tributdria
para frente.

Tais emendas, assim como aquelas outras, também nao foram
aprovadas. Nao obstante, muito em razao desse quadro, o Projeto de Lei
de Conversdao daquela medida provisdria previu que os coeficientes
redutores de aliquotas estabelecidos pelo Poder Executivo para o
produtor e o importador poderiam ser diferentes daqueles estabelecidos
para o distribuidor. E essa disciplina consta do atual § 8° do art. 5% da Lei
n® 9.718/98, incluido pela Lei n® 11.727/08.

Julgo que, entre outras, as mesmas razoes extrafiscais que
amparavam as emendas apresentadas a MP n® 413/08 também se
imiscuem na propria fixacdo pelo Poder Executivo dos referidos
coeficientes para reducdo das aliquotas da contribuicdo ao PIS/PASEP e a
Cofins incidentes na venda de alcool, inclusive para fins carburantes.

Isto é, é evidente que o Poder Executivo, ao fixar tais coeficientes,
pode e deve levar em conta, dentre outros, os referidos aspectos da
realidade fenoménica, mormente no que diz respeito a grande
volatilidade do mercado de combustiveis e a concentracao de poder de
mercado nas maos de alguns agentes econdmicos. Vale lembrar que existe
ligacdo entre mercado sauddvel e otimizacdo do principio da

solidariedade, o qual orienta seguridade social.
Assim, por exemplo, o Poder Executivo podera, caso ele entenda ser

pertinente e razoavel, reduzir as referidas aliquotas por meio de fixacao
de novos coeficientes redutores, quando verificar, em algum ponto da
cadeia econdmica, um aumento importante no preco do alcool, inclusive
para fins carburantes, que precise de ser prontamente combatido ou

minorado.
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Registro, nesse ponto, que os decretos editados pelo Poder Executivo
com base nas disposi¢Oes legais questionadas nunca se destinaram
simplesmente a restabelecer as aliquotas inseridas no ambito do regime
especial de cobranga das contribui¢es em referéncia (§ 4° do art. 5° da Lei
n® 9.718/98). E certo, ademais, que tais atos normativos infralegais sempre
trataram as cargas das contribuicoes devidas pelos produtores e
importadores de modo diferenciado das devidas pelos distribuidores.

Nessa toada, destaco, por exemplo, que, com o Decreto n® 7.997/13,
foi fixada aliquota zero para a contribui¢do ao PIS/PASEP e para a
COFINS devidas pelos distribuidores. Para os produtores e importadores,
o mesmo diploma estabeleceu as aliquotas especificas de R$ 21,43 e de R$
98,57 a titulo das mesmas contribui¢Oes, respectivamente, por metro
cubico de alcool.

Com o Decreto n® 9.101/17, houve aumento de todos esses tributos,
inclusive daqueles devidos pelos distribuidores (deixaram eles, portanto,
de gozar das aliquotas zero). Mas, poucos dias depois, outro decreto (Dec.
n?® 9.112/17) reduziu as aliquotas entao restabelecidas da contribuicao ao
PIS/PASEP e a Cofins devidas por esses contribuintes. Um dos motivos
dessa reducao foi o atendimento de reclamacgao do setor sucroalcooleiro,
o qual buscava garantir a competitividade do dlcool em face da gasolina.

Por forca disso, hoje, a situagdo é a seguinte: a) produtores e
importadores estao sujeitos a aliquota especifica de R$ 23,38, a titulo de
contribui¢ao ao PIS/PASEP, e de R$ 107,52, a titulo de Cofins, por metro
cubico de alcool; b) distribuidores estao sujeitos as aliquotas especificas
de R$ 19,81, a titulo de contribuicao ao PIS/PASEP, e de R$ 91,10, a titulo
de Cofins, por metro cubico de alcool.

Os contextos acima demonstram que o Poder Executivo estd atento
para as vicissitudes do mercado de combustiveis e que ele é capaz de,
rapidamente, adequar as cargas das tributacbes em tela a realidade
fenomeénica, respeitadas as disposi¢Oes legais em andlise, inclusive os
tetos. A situacao atual dos distribuidores, por exemplo, é mais benéfica
que no decreto originario.

18
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OPCAO DO CONTRIBUINTE PELO REGIME ESPECIAL. ASPECTO
RELEVANTE A SER CONSIDERADO.

Nao ha que se falar em inconstitucionalidade na possibilidade de o
Poder Executivo alterar as aliquotas das contribui¢des mencionadas
dentro do regime especial ao qual se refere o § 4° do art. 5° da Lei n®
9.718/98, incluido pela Lei n® 11.727/08.

Isso porque esse regime especial € opcional, como assegura a lei.
Cabe, portanto, aos contribuintes sopesar os 6nus e os bonus desse
regime, inclusive no que dizem respeito a referida possibilidade de o
Poder Executivo alterar, respeitados os tetos, as aliquotas da contribui¢ao
ao PIS/PASEP e a Cofins.

Muito por conta de compreensdao como essa, a Corte ja fixou
entendimento de que o fisco estadual pode, por exemplo, condicionar a
opcao do contribuinte pela reducdao de base de cdlculo do ICMS a nao
utilizagao dos créditos do imposto relativos as entradas tributadas. Nesse
sentido, vide: RE n?® 584.023/RS-AgR-EDv-AgR-segundo, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 11/12/15 e RE n® 477.323/RS, Tribunal
Pleno.

CAUSA DE PEDIR ABERTA. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA
ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

Tendo em vista a causa de pedir aberta propria das acoes diretas de
inconstitucionalidade, passo a analisar a necessidade de o
restabelecimento das aliquotas realizada pelo Poder Executivo com base
nos dispositivos impugnados observar a noventena.

Tenho para mim que o simples fato de essas contribuigbes serem
restabelecidas pelo Poder Executivo, nas hipdteses em que isso se mostra
possivel, ndo afasta a incidéncia da regra do art. 195, § 6°, da Constitui¢ao
Federal, consideradas razdes de seguranca juridica. Afinal, se a lei que,
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mesmo de forma indireta, majora a carga tributaria do contribuinte — quer
elas tenham ou ndo fungdo extrafiscal — é obrigada a observar a
anterioridade nonagesimal, com igual razao é obrigado a respeita-la o
regulamento autorizado.

A Corte, alias, vem firmando orientacao nessa direcao. No exame da
ADI n® 4.661/DF-MC, o Tribunal Pleno concluiu que o decreto editado
pelo Poder Executivo aumentando a aliquota do IPI (vide art. 153, § 1°, da
Constituicao Federal) deve respeitar a regra da anterioridade
nonagesimal, instituida pela EC n® 42/03. Na ocasiao, o Relator, Ministro
Marco Aurélio, destacou que o art. 150, § 1°, do texto constitucional
excluia a majoragdo do IPI da observancia da anterioridade de exercicio,
prevista na alinea a do inciso III desse artigo, mas nao da outra
anterioridade, constante da alinea b do mesmo inciso, inserida pela
aludida emenda.

Observo, por fim, que nao se aplica a hipotese em tela a
anterioridade geral, em razao de o prdprio texto constitucional afastar a
aplicacao dessa regra na hipotese de se tratar de contribui¢des sociais
mencionadas no art. 195 da Constituicao Federal (vide o § 6° desse
artigo).

DISPOSITIVO.

Ante o exposto, julgo parcialmente procedente a acdo direta,
conferindo interpretacao conforme a Constituicao Federal aos §§ 8° e 9°
do art. 5° da Lei n® 9.718/98, incluidos pela Lei n® 11.727/08, bem como
estabelecendo que as normas editadas pelo Poder Executivo com base
nesses paragrafos devem observar a anterioridade nonagesimal prevista
no art. 150, inciso III, ¢, do texto constitucional.
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10/12/2020 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.277 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Cuida-se de acgao
direta de inconstitucionalidade proposta pela Procuradoria-Geral da
Republica contra os §§ 8% 9% 10 e 11 do art. 5° da Lei n® 9.718/98,
incluidos pela Lei n® 11.727/2008, naquilo que disciplina as contribui¢des
ao PIS e a COFINS incidentes sobre a receita auferida na venda de alcool,

inclusive para fins carburantes. Transcrevo o teor dos dispositivos:

“Art. 5° A Contribuicio para o PIS/Pasep e a Cofins
incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de dlcool, inclusive
para fins carburantes, serdo calculadas com base nas aliquotas,
respectivamente, de

I — 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento) e 6,9% (seis
inteiros e mnove décimos por cento), no caso de produtor ou
importador; e

II - 3,75% (trés inteiros e setenta e cinco centésimos por cento)
e 17,25% (dezessete inteiros e vinte e cinco centésimos por cento),
no caso de distribuidor.

§ 1° Ficam reduzidas a 0% (zero por cento) as aliquotas da
Contribuicio para o PIS/Pasep e da Cofins incidentes sobre a
receita bruta de venda de dlcool, inclusive para fins carburantes,
quando auferida:

I — por distribuidor, no caso de venda de dlcool anidro
adicionado a gasolina;

II — por comerciante varejista, em qualquer caso;

III — nas operagoes realizadas em bolsa de mercadorias e futuros.

§ 2° A redugio a 0 (zero) das aliquotas previstas no
inciso Il do § 1° deste artigo ndo se aplica as operacoes em que
ocorra liquidacdo fisica do contrato.

§ 3% As demais pessoas juridicas que comerciem dlcool ndo
enquadradas como produtor, importador, distribuidor ou varejista
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ficam sujeitas as disposicoes da legislacio da Contribuicdo para o
PIS/Pasep e da Cofins apliciveis a pessoa juridica distribuidora.

§ 4° O produtor, o importador e o distribuidor de que
trata o ‘caput’ deste artigo poderdo optar por regime especial de
apuragdo e pagamento da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins,
no qual as aliquotas especificas das contribuigbes sdo fixadas,
respectivamente, em:

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 cubico de dlcool, no caso de venda realizada por produtor ou
importador;

II — R$ 58,45 (cingiienta 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 dlcool, no caso de venda realizada
por distribuidor.

§ 5% A opgio prevista no § 4° deste artigo serd exercida,
segundo normas e condicoes estabelecidas pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil, até o ultimo dia util do més de novembro de cada
ano-calenddrio, produzindo efeitos, de forma irretratavel, durante
todo o ano-calenddrio subseqiiente ao da op¢io.

§ 6° No caso da opgio efetuada nos termos dos §§ 4° e 5° deste
artigo, a Secretaria da Receita Federal do Brasil divulgard o nome da
pessoa juridica optante e a data de inicio da opgdo.

§ 7% A opgio a que se refere este artigo serd automaticamente
prorrogada para o ano-calenddrio seguinte, salvo se a pessoa juridica
dela desistir, nos termos e condigoes estabelecidos pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil, até o ultimo dia 1itil do més de novembro do
ano-calenddrio, hipdtese em que a producdo de efeitos se dard a partir
do dia 1° de janeiro do ano-calenddrio subsequente.

§ 8% Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes
para redugdo das aliquotas previstas no ‘caput’ e no § 4° deste artigo,
as quais poderdo ser alteradas, para mais ou para menos, em relacio a
classe de produtores, produtos ou sua utilizagdo.

§ 9° Na hipdtese do § 8° deste artigo, os coeficientes
estabelecidos para o produtor e o importador poderdo ser diferentes
daqueles estabelecidos para o distribuidor.
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§ 10. A aplicagio dos coeficientes de que tratam os §§ 8° e 9*
deste artigo ndo poderd resultar em aliquotas da Contribuicdo para o
PIS/Pasep e da Cofins superiores a, respectivamente, 1,65% (um
inteiro e sessenta e cinco centésimos por cento) e 7,6% (sete inteiros e
seis décimos por cento) do preco médio de venda no varejo.

§ 11. O preco médio a que se refere o § 10 deste artigo serd
determinado a partir de dados colhidos por instituicio idonea, de
forma ponderada com base nos volumes de dlcool comercializados nos
Estados e no Distrito Federal nos 12 (doze) meses anteriores ao da
fixagdo dos coeficientes de que tratam os §§ 8° e 9° deste artigo.”

Em suas razdes, aduz a Procuradoria-Geral da Republica que as
normas em questao, ao autorizarem o Poder Executivo a “fixar e alterar
coeficientes para reducdo das aliquotas da contribuicdo para o PIS/PASEP e da
COFINS incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de dlcool, inclusive
para fins carburantes, assim como das aliquotas incidentes sobre os regimes
especiais de cobranga da contribuicio para o PIS/PASEP e da COFINS,
terminaram por contrariar o principio constitucional da legalidade tributdria
previsto no art. 150, I e § 6° da Constituicdo Federal de 1988”. Expde que
as hipdteses de mitigacdo estdo constitucionalmente contempladas,
nao podendo o legislador ordinario criar novas possibilidades.

A Presidéncia da Republica sustenta a improcedéncia do pedido.
Defende que a lei em questdo nao violaria o principio da legalidade,
uma vez que teria fixado as aliquotas maximas, estabelecendo limites de
atribuicao para atuagao do Poder Executivo por meio de decreto. Afirma
que a declaragao de inconstitucionalidade da sistemdtica questionada
faria com que os contribuintes fossem submetidos a situagdo mais
gravosa, no que considerada a cobranca pela aliquota integral das
contribuicdes. O Senado Federal articula em mesma linha, buscando
justificar a medida dentro de um contexto de oscilagdo regulatodria, cujo

regime seria opcional ao contribuinte.

A AGU manifestou-se pela improcedéncia do pedido.
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Foram admitidos terceiros na condicao de amici curiae.
Eis o breve relato. Passo ao voto.

O principio da legalidade é elemento basilar de estruturagao de
nosso sistema tributdrio. Sua previsao remonta ao célebre principio
da impossibilidade de serem instituidos tributos sem a consulta
daqueles que serdo responsaveis por suporta-los. Garantia de liberdade,
consubstancia diretriz voltada ao Estado e a sociedade, no sentido de
que a lei é o instrumento proprio de delimitacdo do espago de atuagao
dos agentes.

Isso significa dizer que todos os aspectos da regra-matriz devem
estar fixados em lei. Nao por outra razao, a Constituicao claramente
define, em seu art. 150, I, que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca.

E, ainda, no mesmo art. 150, mas no § 6°, prescreve que qualquer
subsidio ou isencao, reducao de base de calculo, concessao de crédito
presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou
contribui¢des, sO poderd ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima

enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigao.

Ainda forte no principio da legalidade, a Constituicdo mitiga a
imposicao deste ao conferir a possibilidade de que a fixacdo da
aliquota de determinados tributos seja delegada ao Poder Executivo.
Busca-se, com isso, flexibilizar a rigidez da legalidade para que o
tributo possa atuar como instrumento de intervencao do Estado na

realidade socioeconOmica.
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Temos, na excecdo, a confirmacdo da regra, uma vez que a
mitigacdo do principio da legalidade deve observar uma série de limites
e parametros que serao definidos pela lei instituidora. Vejamos:

“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I — importacdo de produtos estrangeiros;

II — exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados;

III — renda e proventos de qualquer natureza;

IV — produtos industrializados;

V — operacoes de crédito, cimbio e seguro, ou relativas a titulos
ou valores mobilidrios;

VI — propriedade territorial rural;

VII — grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

§1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigoes e 0s
limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos

enumerados nos incisos I, II, IV e V.”

“Art. 177.(...)

§ 4° A lei que instituir contribuicdo de intervencdo no dominio
econdmico relativa as atividades de importagido ou comercializagio
de petrdleo e seus derivados, gds natural e seus derivados e dlcool
combustivel deverd atender aos seguintes requisitos:

I —a aliquota da contribuicdo poderd ser:

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se
lhe aplicando o disposto no art. 150,111, b;”

As hipoteses, portanto, guardam relagao com o papel interventor
do Estado. Ha de observar-se, na utilizacdo desse instrumento, a

parcimoOnia necessaria.
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Com tal horizonte em mente, esta Suprema Corte tem procedido
a suavizagao da rigidez inerente ao principio da legalidade tributaria.
Nesse sentido, cumpre considerar a decisao proferida pela Corte
na analise do RE 838.284/SC, de relatoria do Ministro Dias Toffoli,
julgamento paradigmatico para o tema e que contou com soélidas posi¢des
pela mitigagao da legalidade estrita, ao reconhecer a possibilidade de lei
atribuir a ato infralegal a redugao e o restabelecimento de aliquotas de
tributo, desde que observados os parametros legalmente estabelecidos.

Transcrevo a ementa:

“Recurso  extraordindrio. Repercussido geral. Tributdrio.
Principio da legalidade. Taxa cobrada em razdo do exercicio do poder
de policin. Anotacio de Responsabilidade Técnica (ARIT).
Lei n® 6.994/82. Aspecto quantitativo. Delegacio a ato normativo
infralegal da atribuicdo de fixar o valor do tributo em proporgio
razodvel com o0s custos da atuagio estatal. Teto prescrito em lei.
Didlogo com o regulamento em termos de subordinacdo, 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 ds taxas cobradas em razdo do exercicio do poder
de policia, por forca da auséncia de exauriente e minuciosa
definicdo legal dos servicos compreendidos, admite-se o
especial didlogo da lei com os regulamentos na fixa¢do 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
subordinacdo, desenvolvimento e complementariedade.

2. No RE n® 343.446/SC, alguns critérios foram firmados para
aferir a constitucionalidade da norma regulamentar. ‘a) a delegacio
pode ser retirada daquele que a recebeu, a qualquer momento, por
decisdo do Congresso; b) o Congresso fixa standards ou padroes que
limitam a acgdo do delegado; c) razoabilidade da delegacdo’.
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3. A razdo autorizadora da delegacio dessa atribuigdo
anexa d competéncia tributdria estd justamente na maior
capacidade de a Administracgio Piblica, 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 razodvel 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°, pardgrafo tinico, da Lei n°® 6.994/82, insere-se nesse
contexto. Os elementos essenciais da exacdo 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
requlamento do CONFEA poderd transitar para se fixar o valor da
taxa, visando otimizar a justica comutativa.

5. As diversas resolucoes editadas pelo CONFEA, sob a vigéncia
da Lei n® 6.994/82, parecem estar condizentes com a otimizacdo da
justica comutativa. Em geral, esses atos normativos, utilizando-se
da tributagdo 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 exagdo, como elemento sintomitico do maior ou do
menor exercicio do poder de policia, e ndo como base de cdlculo.

6. Ndo cabe ao CONFEA realizar a atualizacdo monetdria do
teto de 5 MVR em questido em patamares superiores aos permitidos
em lei, ainda que se constate que os custos a serem financiados
pela taxa relativa a ART ultrapassam tal limite, sob pena de ofensa ao
art. 150, 1, da CF/88.

7. Em suma, o art. 2°, pardgrafo iinico, da Lei n® 6.994/82
estabeleceu didlogo com o regulamento em termos de
subordinacio (ao prescrever o teto legal da taxa referente a
ART), de desenvolvimento (da justica comutativa) e de
complementariedade (ao deixar um valoroso espago 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 estd abdicando de sua
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competéncia de legislar sobre a matéria tributdria. 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 extraordindrio.”

(RE 838.284/SC, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 19/10/2016, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-215 DIVULG 21-09-
-2017 PUBLIC 22-09-2017 — com meus grifos)

Na oportunidade, estabeleceu-se o entendimento de que “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”. Analisando a possibilidade de a lei instituidora
da taxa relativa a ART atribuir a ato infralegal competéncia para fixacao
de aliquotas, atentou o Supremo para a excepcionalidade do caso ante a
“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 razodvel
equivaléncia do valor da exagdo com os custos que ela pretende ressarcir”.

Fixou-se, entdo, a seguinte tese: “Nido viola a legalidade tributiria a lei
que, prescrevendo o teto, possibilita o ato normativo infralegal fixar o valor de
taxa em proporgdo razodvel com os custos da atuacdo estatal, valor esse que ndo
pode ser atualizado por ato do proprio conselho de fiscalizagido em percentual
superior aos indices de corregido monetaria legalmente previstos”.

Entendimento similar pode ser extraido da ADI 4.697/DE de
relatoria do Ministro Edson Fachin, que, apreciada na mesma sessao
de julgamento do RE 838.284/SC, assentou a constitucionalidade de lei
instituidora de anuidade em favor de conselhos profissionais que,
estabelecendo o limite maximo de cobranga, delega a ato infralegal a
fixacdo do valor exato a ser recolhido. Afirmou-se que, “no tocante a
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legalidade tributdria estrita, reputa-se ser adequada e suficiente a determinagdo
do mandamento tributario no bojo da lei impugnada, por meio da fixacdo de tetos
aos critérios materiais das hipdteses de incidéncia das contribuigoes profissionais,
a luz da chave analitica formada pelas categorias da praticabilidade e da
parafiscalidade” .

Tenho para mim que as razdes desses precedentes podem ser
estendidas para o presente caso.

Compreendo que, na andlise dos dispositivos questionados,
ndo ha que se falar em violagdo ao principio da legalidade, uma vez
que a lei instituidora das contribui¢Oes estabelece todos os elementos
da regra-matriz de incidéncia. Ha definicado de um valor maximo de
aliquota a ser fixada pelo Poder Executivo.

Como acima apontado, a medida vai ao encontro do entendimento
desta Corte, tendo em vista que as balizas estao inseridas em estritos
limites legais.

Atento para o fato de que o restabelecimento das aliquotas por
meio de decreto tem sido parcial, ou seja, a tributacdo das receitas
tratadas na legislagdo ora em exame hoje se da em patamar reduzido,
se comparada com as demais receitas tributadas por PIS e COFINS.

Até por isso, se prevalecer o entendimento quanto a
inconstitucionalidade da delegacdo, o efeito pratico da medida nao
seria a auséncia de tributagao, mas, sim, a tributagao pela aliquota
cheia de PIS/COFINS, a revelar a possibilidade de que o contribuinte
venha a encontrar-se em situagao pior do que a que esta hoje.

A possibilidade de variacao de aliquotas, dentro dos parametros
legalmente fixados, justifica-se dentro de um contexto de maior
flexibilidade ao Poder Executivo para realizar politicas regulatdrias
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por meio de atos infralegais, mas dentro da competéncia atribuida
pelo legislador.

Nao podemos desconsiderar o risco de enrijecimento da
Administracdo e a necessidade de conferir-se certo dinamismo para
que se possa fazer frente aos desafios que surgem. Tal grau de atuacao,
desde que conferida e delimitada por lei, observa o principio democratico
e a vontade do legislador ao reconhecer a excepcionalidade necessaria.

Ainda assim, acompanho o Relator quanto a necessidade de que
eventual restabelecimento de aliquotas por meio de decreto venha a
observar o principio da anterioridade nonagesimal, como forma de

atender ao principio da nao surpresa.

Ante o quadro, acompanho o Relator, para julgar parcialmente
procedente a acdo direta e dar interpretacao conforme a Constitui¢dao
Federal aos §§ 8% e 9° do art. 5° da Lei n® 9.718/98, incluidos pela
Lei n® 11.727/2008, estabelecendo que as normas editadas pelo Poder
Executivo com base nesses paragrafos devem observar a anterioridade

“"_5
C

nonagesimal prevista no art. 150, III, “c”, da Constitui¢ao Federal.

E como voto.

10
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10/12/2020 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.277 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Aqui,
Presidente, em relagao aos julgamentos tanto da ADI, quanto do RE, vou
ser extremamente sintético, uma vez que o eminente Ministro-Relator,
Ministro Dias Toffoli, detalhou, em seu voto, todas as questdes
importantissimas.

Nao ha davida de que a Constituicao Federal de 1988 consagrou o
Sistema Tributario Nacional como diretriz basica do Direito Tributario e
com duas caracteristicas muito importantes: a rigidez e a complexidade.
Sao caracteristicas que todos os tributaristas sempre ressaltam: a questao
da rigidez - uma rigida divisdo de competéncias tributarias, de reparticao
de receitas e essa complexidade, a partir da existéncia de limitacdes do
poder de tributar.

A pergunta que se faz, no presente julgamento, é se ha possibilidade
de as aliquotas da contribuicao ao PIS e a Cofins serem reduzidas e
restabelecidas - ¢ o vai e volta, a possibilidade de reducdo e a
possibilidade de restabelecimento -, por regulamento infralegal, nos
termos do art. 27, § 2% da Lei n® 10.865/2004. Saber se isto respeita essa
rigidez e complexidade exigida pelo texto constitucional, em especial -
como foi aqui ja ressaltado, tanto nas sustentagOes orais, também pela
Advocacia-Geral da Unido, pelo Ministério Publico e pelos Ministros que
me antecederam -, em relacdo ao principio da reserva legal tributaria,
também conhecido como legalidade estrita tributdria, prevista no art. 150,
L

Nao tenho nenhuma duvida de que, se a pergunta parasse um
pouquinho antes - ou seja, se a pergunta fosse sobre a possibilidade de as
aliquotas de contribuicdo ao PIS e da Cofins serem reduzidas e
restabelecidas por regulamento infralegal ser constitucional -, certamente
a resposta seria, a meu ver, negativa. Mas nao ¢ essa questao analisada, ha
um plus. A indagacao que se faz é se a possibilidade dessas aliquotas
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serem reduzidas e restabelecidas por regulamento infralegal pode ser
manejada nos termos do art. 27, § 2%, nos termos de uma verdadeira
delegacao especifica do legislador infraconstitucional. O que se tem no
caso concreto no RE, e abstratamente na ADI, é que todas as hipdteses de
incidéncias do PIS e da COFINS foram bem delineadas nas Leis n°
10.637 e 10.833, que previram inclusive as aliquotas: 1,65 para o PIS e
7,6% para a COFINS na redagao original.

Agora, por questoes politico-tributarias, a Lei n® 10.864/2004 previu a
possibilidade dessa modulacdao, isto é, dessa reducao e posterior
restabelecimento das aliquotas. Quer dizer, dentro da rigidez e
complexidade, a lei ndo alterou as aliquotas, ndo permitiu que o Poder
Executivo estabelecesse aliquotas superiores. O que a lei previu, dentro
da possibilidade de tratamento das questdes politico-tributarias, inclusive
de incentivo a economia? Estabeleceu que aquelas aliquotas - 1,65 e 7,6 -
sao o teto, podendo o Poder Executivo diminui-las, voltar, desde que nao
ultrapasse o teto. A lei poderia especificar que o Poder Executivo pode
estabelecer 7,6; 7,5; 7,4? Poderia do 0 aos 7,6; 0 a 1,65? Nao. A lei, de
forma expressa, especifica, estabeleceu aquelas aliquotas previstas como o
teto e a possibilidade de uma modulacao sempre a favor do contribuinte.

Aqui me parece que a questdao que mereceria ser melhor tratada é
exatamente essa: sempre a favor do contribuinte, porque as aliquotas
estao estabelecidas: 1,65 e 7,6. Qualquer alteragdo sera sempre a favor do
contribuinte. Ah, mas depois voltou. Mas nao prejudicou o contribuinte,
porque a previsao do teto o beneficiou. Antes nao era teto, mas uma
aliquota tnica. O que a lei veio a fazer foi transformar aliquota tinica em
um teto, e qualquer alteracdao sempre em beneficio do contribuinte.

O § 2° do art. 27 é muito claro: o Poder Executivo podera, também,
reduzir e restabelecer até os percentuais de que tratam os incisos I e Il do
caput do art. 8° da lei. Vale dizer, o teto. O art. 27, § 22, transformou uma
aliquota tinica em um teto, em uma aliquota maxima. O que viesse seria
benéfico ao contribuinte, jamais poderia ultrapassar o teto. Nao se tratou,
a meu ver, de um cheque em branco ao Poder Executivo para estabelecer
aliquotas, que ja estavam estabelecidas. Essa delegacdo nao foi em
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prejuizo do contribuinte, mas em beneficio, permitindo que se abaixe.
Nunca, jamais acima do teto.

Entdao, Presidente, parece-me nao haver, aqui, nenhuma
inconstitucionalidade, até porque, se houvesse inconstitucionalidade,
como destacado pelo eminente Ministro Dias Toffoli e agora pelo
eminente Ministro Nunes Marques, seria da delegacdo. Se houve
inconstitucionalidade da delegacdo, quando a aliquota foi zero, seria
inconstitucional também. E um elevador de aliquotas, respeitando o teto.

Nao se pode dizer que a delegacao a favor é constitucional, e a
delegacdo que nao € contra, aquela voltada ao status quo, é
inconstitucional. Nao! Ou as duas sao, ou nenhuma o é. E acredito que
nenhuma ¢ inconstitucional. Porque, dentro dessa autorizagao legal,
especifica, que transformou uma aliquota tnica, ou duas, aqui um,
PIS/Cofins, essas aliquotas em teto, o legislador reduziu, pelo Decreto n®
5.442, para zero as aliquotas, isso em 2005. Dez anos depois, em 2015,
diante do novo cenario econdmico, o Governo Federal restabeleceu as
aliquotas - até 1,65 e até 7,6 -, inclusive em patamares inferiores,
porquanto poderia ir até 1,65 - foi até 0,65 -, poderia ir até 7,5 - foi até 4%.

Aqui, Presidente, afasto, como o fez - e acompanho - o eminente
Ministro-Relator, a inconstitucionalidade.

Também entendo que ndao hd violagdo ao principio da nao
cumulatividade, conforme foi ja salientado, até porque tanto o PIS quanto
a Cofins surgiram no ordenamento juridico - isso foi dito, entdo, nao me
alongarei -, surgiram no ordenamento juridico como tributos
cumulativos. A partir da edi¢ao das Medidas Provisdrias n® 66, em 2002, e
n® 135, em 2003, que foram convertidas em leis, é que se tornaram tributos
nao cumulativos. Entretanto, desde entdo, tornou-se possivel
creditamento quanto a determinadas despesas. O que se evita é a
tributacdo em cascata, mas o regime nao cumulativo, posteriormente,
ganhou - isso também foi salientado - status constitucional, com a
Emenda n® 42/2003, aquela que incluiu o § 12 no art. 195, da Constituigao.

Agora, diferentemente com do que ocorre com o IPI, o ICMS, aos
quais a Constituicdo Federal impde a observagao do regime da nao
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cumulatividade, nas contribui¢des sociais houve mera autorizacao
constitucional para a instituicdo desse regime em determinados setores
da atividade econémica. O § 12 do art. 195, incluido pela Emenda n® 42, é
muito claro a esse respeito.

Assim, as leis, tanto a Lei n°® 10.637, quanto a Lei n°® 10.833, que
instituiram o regime de ndo cumulatividade para as contribui¢des ao PIS
e a Cofins relativos a determinadas despesas, nao decorrem de imposigao
constitucional, até porque - repito -, na época, sequer havia sido
introduzido o § 12 do art. 195.

Levando-se em considera¢ao que a nao cumulatividade nesses casos
- PIS/Cofins - ndao decorre de imposi¢do constitucional, mas da
possibilidade de conformacao da lei, a opcao do legislador, a meu ver, de
suprimir o inciso V do artigo 3° das Leis n® 10.637 e 10.833, que previam a
possibilidade de creditamento de despesas, encontra-se do seu campo de
liberalidade, nao havendo, a meu ver, qualquer violagao ao art. 195, § 12.

Da mesma forma, afasto qualquer alegacao de violagao a vedacao a
efeito confiscatorio. Nao me parece aqui que exista essa possibilidade.

Por fim, Presidente, assim como o eminente Ministro-Relator bem
pontuou, entendo que a delegacao legislativa para esse elevador de
aliquotas, sempre respeitando o teto maximo previsto em lei, nao afasta a
necessidade de observancia do principio da anterioridade nonagesimal
no caso do retorno total ou parcial das aliquotas até aquele teto, porque a
ideia da anterioridade nonagesimal, aqui, ¢ uma garantia ao contribuinte.
Nao que ele tenha a garantia de ndo aumento - e foi dito aqui em uma
sustentagdo oral que se referiu a aumentos. E ébvio que, se foi pra zero e
aumentou, foi aumento, mas aumento dentro do teto permitido. Esse
aumento é possivel dentro do teto permitido, porém o contribuinte deve
pela possibilidade de se programar. E essa possibilidade de se programar
se da pelo principio da anterioridade nonagesimal.

Entdo, Presidente, com essas rapidas ponderagdes, acompanho o
eminente  Ministro-Relator, negando provimento ao recurso
extraordinario.

Teria uma tese que, no meu voto, consta para apresentar, mas
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acompanho a tese de Sua Exceléncia, o eminente Ministro-Relator.

Na ADI 5277, também o acompanho, julgando parcialmente
procedente e dando a interpretacdao conforme sugerida por Sua
Exceléncia.

E o voto, Presidente.
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10/12/2020 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.277 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
muito obrigado! Cumprimento Vossa Exceléncia, a eminente Ministra
Carmen Lucia, os eminentes Pares, os Senhores Advogados publicos e
privados que comparecem a esta sessio bem como o Senhor Vice-
Procurador-Geral da Republica.

Senhora Presidente, o exame que fiz na ADI 5.277 me levou a
concluir pela improcedéncia do pedido, entendendo constitucionais os §§
82,92 10 e 11 do art. 52 da Lei 9.718, de 27 de novembro de 1998, incluidos
pela Lei 11.727, de 2011.

Os estudos conexos que fiz no RE 1.043.303 me levaram a concluir
pelo desprovimento do recurso extraordindrio interposto, entendendo
que sao constitucionais o art. 27 e o respectivo § 2° da Lei n® 10.865, de
2004, e, consequentemente, os decretos que, com base nele, reduzem e
restabelecem as aliquotas de PIS e COFINS.

Nada obstante as sustentagoes em sentido diverso, cumprimento o
voto acutissimo proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli. Sua
Exceléncia me honrou com a citagio de um precedente no qual eu ja
houvera adentrado esta matéria. Por isso, tomo a liberdade de subscrever,
por inteiro, o douto voto do eminente Ministro Dias Toffoli que, em meu
modo de ver, de maneira adequada, como séi acontecer no voto de Sua
Exceléncia, bem desatou essa questao e trouxe a colagdao o enfrentamento
da filtragem constitucional dos dispositivos respectivos, diante dos textos
constitucionais indicados como parametros de controle.

Cumprimento Sua Exceléncia, o0 eminente Ministro-Relator, juntarei
declaracao de voto na qual explicito citagao de doutrina e jurisprudéncia
sobre esta matéria, e subscrevo os fundamentos e a conclusio de Sua
Exceléncia.

E como voto, Senhora Presidente.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.277 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Trata-se de acao direta
de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica
em face dos §§ 8% 99, 10 e 11 do art. 5% da Lei n® 9.718, de 27 de novembro
de 1998, incluidos pela Lei n® 11.727, de 23 de junho de 2008, que
disciplina as contribui¢des PIS e COFINS. Transcrevo:

Art. 52 A Contribuicio para o PIS/Pasep e a Cofins
incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de alcool,
inclusive para fins carburantes, serdo calculadas com base nas
aliquotas, respectivamente, de: (...)

§ 82 Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes

para redugdo das aliquotas previstas no caput e no § 42 deste
artigo, as quais poderao ser alteradas, para mais ou para menos,
em relacgao a classe de produtores, produtos ou sua utilizagao.

§ 92 Na hipétese do § 82 deste artigo, os coeficientes
estabelecidos para o produtor e o importador poderao ser
diferentes daqueles estabelecidos para o distribuidor.

§ 10. A aplicagio dos coeficientes de que tratam os §§ 82 e

92 deste artigo ndo poderd resultar em aliquotas da
Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins superiores a,
respectivamente, 1,65% (um inteiro e sessenta e cinco
centésimos por cento) e 7,6% (sete inteiros e seis décimos por
cento) do preco médio de venda no varejo.

§ 11. O preco médio a que se refere o § 10 deste artigo sera
determinado a partir de dados colhidos por instituicao idonea,
de forma ponderada com base nos volumes de alcool
comercializados nos Estados e no Distrito Federal nos 12 (doze)
meses anteriores ao da fixacao dos coeficientes de que tratam os

§§ 8% e 92 deste artigo.

Sustenta-se que o “o principio da legalidade tributaria, estabelecido
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no art. 150, I e § 6° da Constituicao Federal e no art. 97 do Cddigo
Tributdrio Nacional, constitui importante limitacdao do poder de tributar
segundo a qual os entes da Federacao somente podem instituir, extinguir,
majorar ou reduzir tributos (...) por meio de lei” (eDOC 1, p. 6).

No mesmo sentido, assenta-se que € permitido, conforme o art. 153,
§ 1° da CFRB/88, que sejam alterados por decreto somente os Impostos
sobre Importac¢Oes, sobre Exportagoes, sobre Produtos Industrializados e
sobre OperacOes Financeiras, além de outras hipéteses implementadas
pela Emenda Constitucional 33/2001. Tais casos constituem atenuacdes
constitucionais a legalidade tributdria, relacionadas ao carater de
extrafiscalidade de tributos. Conclui-se ser invidvel que legislacdao
infraconstitucional estabeleca novas hipoteses de mitigacao ao principio.

Defende-se, por fim, que os dispositivos impugnados contrariam o
disposto no art. 150, I, e § 6° da CF/1988, pois autorizam que o Poder
Executivo fixe “coeficientes para reducdo das aliquotas da contribui¢ao
para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre a receita bruta auferida
na venda de alcool, inclusive para fins carburantes, e das aliquotas
incidentes sobre os regimes especiais de cobranga da contribuigao para o
PIS/PASEP e da COFINS, ambas estabelecidas no caput e no § 4° da
norma, assim como a alterar para mais ou para menos as aliquotas em
relacdo a classe de produtores, produtos ou sua utilizacao” (eDOC 1, p.
14).

Requer-se, assim, a declaracao de inconstitucionalidade dos §§ 8°, 99,
10 e 11 do art. 5° da Lei 9.718, de 27 de novembro de 1998, incluidos pela
Lei 11.727, de 23 de junho de 2008.

O Senado Federal aduz que os dispositivos constitucionais sao
compativeis com a Constitui¢ao, pois “ou o contribuinte estara sujeito a
aliquotas fixas e pontuais ou estara sujeito a aliquotas moveis, abaixo do
maximo estabelecido pelo Legislador, e apenas mediante opcao
voluntaria. No primeiro caso, seu consentimento sera representado no
Legislador, no segundo, sera direto, de forma que o principio da
legalidade (...) nao é violado em nenhum dos dois cenarios” (eDOC 13, p.
8).
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O Advogado-Geral da Uniao argumenta que os elementos essenciais
a cobranca do tributo estao definidos em lei, e que eventual declaragao de
inconstitucionalidade reverteria em prejuizo do contribuinte. Defende a
improcedéncia do pedido.

O Procurador-Geral da Republica, por sua vez, manifesta-se pela
procedéncia do pedido:

CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO. ART. 52, §§ 8 A 11 DA
LET 9.718/1998, INCLUIDOS PELA LEI 11.727/2008.
DELEGACAO AO PODER EXECUTIVO PARA FIXACAO DE
COEFICIENTE DE REDUCAO DAS ALIQUOTAS DAS
CONTRIBUICOES PARA O PIS/PASEP E COFINS. RESERVA
DE LEI EM SENTIDO ESTRITO: PRINCIPIO DA
LEGALIDADE TRIBUTARIA (CR, ART. 150, I E § 6° ).
EXCECOES DEFINIDAS NA PROPRIA CONSTITUICAO. 1. As
limitagOes constitucionais ao poder de tributar, que integram o
denominado estatuto do contribuinte, sdao garantias
fundamentais do sujeito passivo contra acdo fiscal do poder
publico, as quais se qualificam como interdi¢bes ao poder
impositivo do Estado na atuagao tributaria em face do cidadao-
contribuinte e das empresas. 2. O principio da legalidade
tributaria, inscrito no art. 150, I e § 6° da Constituicao da
Republica, por constituir direito fundamental do contribuinte,
somente pode ser restringido ou mitigado pela propria
Constituicdo, ou por lei (com ou sem reservas), quando o
autorizar a Carta Politica. 3. Sao taxativas as hipdteses
constitucionais que excepcionam o principio da legalidade
estrita a fim de permitir alteragcdo de aliquotas definidas em lei
(CR, art. 153, § 1 0;155,§ 2% XII, h,e § 4% 1V, c; e 177, § 4% 1, b).
Carater extrafiscal de tributos nao justifica inobservancia do
postulado. 4. A prerrogativa de o Poder Executivo reduzir e
restabelecer aliquotas de tributos — até o limite estabelecido em
lei — somente é admitida nos casos expressamente previstos na
Constitui¢ao. 5. A discricionariedade delegada ao Executivo
para, nos parametros contidos em lei, alterar aliquota de tributo
ofende a tipicidade fechada do Direito Tributario, ao retirar da
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lei em sentido estrito a funcao de definir os elementos essenciais
da regra-matriz de incidéncia e por induzir situacdo de

insegurangca juridica 6. Parecer pela procedéncia do pedido.
Sao os breves fatos e argumentos de interesse para o presente voto.

Inicialmente, cumpre analisar o dispositivo impugnado, isto é, os §§
8% a 11 do art. 5% da Lei n® 9.718/1998. Autorizou-se que o Poder Executivo
alterasse aliquotas, “para mais ou para menos”, de PIS e Cofins incidentes
sobre a receita bruta auferida na venda de alcool, em relacdao a classe de
produtores, produtos ou sua utilizacao. Estabeleceu-se, todavia, que as
aliquotas de PIS e Cofins nao poderiam ser superiores a 1,65% e 7,6%,
respectivamente, do preco médio de venda de varejo.

Sobre o tema, adianto que este Supremo Tribunal Federal vem
admitindo o estabelecimento de aliquotas de tributos pelo Poder
Executivo por meio de normas infralegais, desde que seus limites e
parametros sejam fixados de forma clara em lei, evitando-se arbitrio
fiscal.

Ainda em 2003, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 343.446-
2, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, entendeu-se que o fato de uma
lei deixar para o regulamento a complementagao de conceitos nao implica
ofensa ao principio da legalidade.

No Recurso Extraordinario n?® 704.292, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, paradigma do Tema n® 540, discutia-se sobre a fixagao e a
majoragao do valor de anuidades pelos conselhos de fiscalizacdo
profissional. Na ocasiao, conforme o conceito de “legalidade suficiente”,

entendeu-se que:

“2. Respeita o principio da legalidade a lei que disciplina
os elementos essenciais determinantes para o reconhecimento
da contribuig¢ao de interesse de categoria econdmica como tal e
deixa um espaco de complementacdo 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
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subordinagdo, desenvolvimento e complementariedade. (...) (RE
704.292/PR, Relator Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJe 03
ago. 2017).

Conforme esse entendimento, o art. 2° da Lei n° 11.000/2004,
analisado na ocasiao, foi declarado inconstitucional, pois autorizava que
os conselhos de fiscalizagao de profissdes regulamentadas fixassem
anuidades sem qualquer parametro legal, abrindo espago para o arbitrio
do Poder Executivo.

Na mesma época, o Recurso Extraordindrio n°® 838.284, paradigma
do Tema n® 829, também de relatoria do Ministro Dias Toffoli, foi julgado
segundo a mesma compreensao. Constitucional, portanto, a taxa
estabelecida pelo Conselho Federal de Engenharia e Agronomia
(CONFEA), pois seus elementos essenciais de exacdo podem ser
encontrados nas leis de regéncia (Lei n® 6.496/77 e Lei n® 6.994/82). Fixou-

se, assim, a seguinte tese:

“Nao viola a legalidade tributaria a lei que, prescrevendo
o teto, possibilita o ato normativo infralegal fixar o valor de taxa
em proporcao razoavel com os custos da atuagao estatal, valor
esse que nao pode ser atualizado por ato do proprio conselho
de fiscalizagdo em percentual superior aos indices de corregao
monetaria legalmente previstos”.

Outro importante julgamento é o da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.597, de minha relatoria, em que um dos
dispositivos impugnados era o art. 6° §2° da Lei n°® 12.514/2011, que
delega ao ambito infralegal a fixacdo do valor exato de anuidades e
descontos quanto a contribui¢oes devidas a Conselhos Profissionais.

No caso concreto, entendeu-se que foi observado o principio da
legalidade, visto que, “em relacdo a majoracdo, entende-se que a
finalidade da referida limitacdo constitucional ao poder de tributar
encontra-se satisfeita, uma vez que o quantum debeatur da obrigacao

tributaria encontra-se limitado a um montante previamente estabelecido,
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por forga de lei".

O estabelecimento de tetos na lei é, pois, adequado e suficiente,
quando seus critérios para apuracao do tributo sao claros. Entendendo-se
ser constitucional o dispositivo, fixou-se na ementa que:

"6. A Lei 12.514/2011 ora impugnada observou a
capacidade contributiva dos contribuintes, pois estabeleceu
razoavel correlacdo entre a desigualdade educacional e a
provavel disparidade de rendas auferidas do labor de pessoa
fisica, assim como por haver diferenciacdo dos valores das
anuidades baseada no capital social da pessoa juridica
contribuinte. 7. Nao ocorre violagdo ao principio da reserva
legal, uma vez que o diploma impugnado € justamente a lei em
sentido formal que disciplina a matéria referente a instituigao
das contribui¢bes sociais de interesse profissional para aqueles
conselhos previstos no art. 3% da Lei 12.514/11. 8. No tocante a
legalidade tributdria estrita, reputa-se ser adequada e suficiente
a determinagdo do mandamento tributdrio no bojo da lei
impugnada, por meio da fixagao de tetos aos critérios materiais
das hipodteses de incidéncia das contribui¢des profissionais, a
luz da chave analitica formada pelas categorias da
praticabilidade e da parafiscalidade". (ADI 4.697, de minha
relatoria, Tribunal Pleno, DJe 30 mar. 2017).

Neste ano, foi julgado o Recurso Extraordindrio n° 602.917, de
relatoria da Ministra Rosa Weber, Redator do Acdérdao Ministro
Alexandre de Moraes. Discutia-se a constitucionalidade do art. 3% da Lei
n® 7.798/89, que possibilita ao Poder Executivo estabelecer classes de
valores correspondentes ao IPI a ser pago, em relagao a produtos de
capitulos estabelecidos na Tabela de Incidéncia do IPI, em face da
exigéncia de lei complementar.

Decidiu-se que, segundo a reserva legal no ambito do direito
tributario, todos os aspectos da regra matriz da hipotese de incidéncia
tributaria devem ser regulados por lei em sentido estrito, mas
determinados  aspectos da obrigacdo tributdria podem ser
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complementados por ato infralegal. Assim, desde que a lei trace limites a
regulamentacao pelo Poder Executivo, emprega-se uma ideia mais
flexivel do principio da legalidade tributaria. Ao fim, fixou-se a tese: “é
constitucional o artigo 3° da Lei 7.7.98/1989, que estabelece valores pré-
fixados para o IP1”.

Sendo assim, entende-se que esta Suprema Corte tem estabelecido
que o principio da legalidade nao obsta que o Poder Executivo restabeleca
aliquotas, desde que o faca conforme lei que firme limites suficientes, a
fim de proteger o cidaddo de arbitrio fiscal.

Analisando-se os dispositivos impugnados por esta agao direta de
inconstitucionalidade, entendo que nao procedem os argumentos
relacionados a violagao do art. 150, I e § 6° da Lei Maior, pois, a despeito
de que, conforme o principio da legalidade, a majoragao de contribuigGes
deva ocorrer por meio de lei em sentido estrito, é a propria lei, na
situagao analisada, que deixou claros os limites e as balizas para que o
Poder Executivo, por meio de ato infralegal, pudesse alterar aliquotas.
Assim, ressaltando que deve ser respeitado o teto legal previsto no art. 5,
§ 10° da Lei n® 9.718/1998, entendo que o dispositivo impugnado ¢é
constitucional.

Ante o exposto, julgo parcialmente procedente a acdo direta para dar
interpretacao conforme a Constituicao Federal aos §§ 8% e 9% do art. 5° da
Lei n° 9.718/98, incluidos pela Lei n® 11.727/08, estabelecendo que as
normas editadas pelo Poder Executivo com base nesses paragrafos devem
observar a anterioridade nonagesimal prevista no art. 150, III, ¢, do texto
constitucional.

E como voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
preciso dizer que tive algumas duvidas e angustias, em meu cora¢ao, em
alguns dias, neste caso, pelo desconforto que sinto em matéria tributaria,
em que o risco de abuso é sempre grande. Ha duas areas em que o risco
de abuso é grande: matéria tributaria e matéria penal. Tenho temores
dessas delegacoes legislativas, para ser sincero, e da auséncia de controle
na manipulacdo dessas aliquotas tributarias.

Porém, preciso dizer que, com a exposi¢ao do Ministro Dias Toffoli,
depois acompanhada pelos eminentes Ministros, aplaquei um pouco
minhas duvidas. Embora me reserve o direito de continuar repensando a
matéria - o verdadeiro sentido e o alcance da reserva legal, em sentido
positivo e em sentido negativo -, por ora, estou aderindo a posigao trazida
com maestria pelo Ministro Dias Toffoli, com a experiéncia que tem na
chefia da Advocacia Pablica Federal.

De modo que, com algumas duvidas e angustias, nesse momento,
vou considerar valida a delegacao legislativa prevista no art. 27, § 2% da
Lei n® 10.865/2004, inclusive pelo argumento de que, quando instituida e
utilizada em seus primeiros tempos, antes desse ultimo decreto, foi
usada, na verdade, em favor do contribuinte. Tudo que teria ocorrido
aqui seria a volta ao regime da legalidade. Assim, neste caso especifico,
talvez nao se possa vislumbrar uma ameaga ao contribuinte. E claro que,
quando hd a majoragao, o contribuinte é afetado, e nds teremos a
anterioridade nonagesimal. Mas, no fundo, se decreto nao houvesse,
prevaleceria aliquota mais elevada do que a que se tinha. Portanto, apesar
de minhas dtividas e angustias quanto a delegacdo legislativa em matéria
tributdria, ndo é esse o caso ideal, talvez, para manifesta-las.

Nao vou pedir vénia ainda, porque nao houve divergeéncia, salvo aos
eminentes Advogados, que muito bem se houveram na tribuna e me

impressionaram com suas sustentacbes, mas, por ora, estou
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acompanhando a posicao do eminente Relator, Ministro Dias Toffoli,
cumprimentando-o pela densidade do voto.
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CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Senhora Presidente, as duavidas do Ministro Roberto Barroso
também sao davidas que me afligiram ao estudar e refletir sobre o tema
concreto, com uma davida a mais, que é aquilo que sabemos: de vinte
anos para ca, houve um aumento legiferante em matéria de contribuicoes.
Sabemos que isso provoca impacto no pacto federativo na medida em
que as contribuigOes sociais nao sao repartidas entre os entes.

No caso concreto, tal qual Sua Exceléncia agora afirmou
explicitamente, e eu ja afirmara no inicio, ha fundamentos concretos para
qualquer solugao. Optei por privilegiar a posi¢ao do legislador no debate
politico sobre a questao. Mas, uma vez que votei no sentido de placitar a
posicao do legislador, ndao ha duvida de que também ha aqui uma
adverténcia e uma preocupacao em relacdo ao uso das contribui¢des
como forma de subverter o financiamento do Estado em relacao a
Federagao como um todo. No caso especifico, reitero e ratifico o voto em
razdo de tudo aquilo que ja afirmei.

Certamente, as duvidas estao também presentes em minha mente,
mas chega um momento em que temos que decidir, em que temos que
emitir nossa posi¢ao e optei por essa deferéncia ao debate politico que
surgiu no Parlamento.

Agradeco ao Ministro Luis Roberto Barroso as referéncias.
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VOTO-VOGAL
Conjunto: ADI 5277 e RE 1043313

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 5277, em que discutida a constitucionalidade dos
paragrafos 8% 9% 10 e 11 do Art. 5% da Lei 9.718, de 1998, na redac¢do dada
pela Lei 11.727, de 2008.

A matéria em discussao diz respeito a possibilidade de alteracdo,
pelo Poder Executivo, das aliquotas do PIS e da Cofins previstas no caput
e no § 4° do mesmo artigo 5° da Lei 9.718, de 1998.

A Procuradoria-Geral da Republica, autora da ADI em exame,
assevera que as disposicOes mencionadas estariam a contrariar o
principio constitucional da legalidade tributaria previsto no Art. 150, I e §
62, da Constituicao Federal de 1988.

Penso ser oportuna a transcricdo dos dispositivos relacionados a
compreensao da matéria de fundo, assim como dos paragrafos tidos por
inconstitucionais, e, por fim, as normas constitucionais reputadas
ofendidas pela PGR:

Lei 9.718, de 1998

“Art. 5° A Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Cofins
incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de alcool,
inclusive para fins carburantes, serao calculadas com base nas

aliquotas, respectivamente, de: (Redagao dada pela Lei n®
11.727, de 2008).  (Produgao de efeitos)
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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 (Redagao dada pela Lei n°® 11.727, de 2008).
(Producao de efeitos)

II - 3,75% (trés inteiros e setenta e cinco centésimos por
cento) e 17,25% (dezessete inteiros e vinte e cinco centésimos

por cento), no caso de distribuidor. (Redagao dada pela Lei
n°11.727, de 2008). (Producgao de efeitos)
[...]

§ 4° O produtor, o importador e o distribuidor de que
trata o caput deste artigo poderdo optar por regime especial de
apuracao e pagamento da Contribui¢ao para o PIS/Pasep e da
Cofins, no qual as aliquotas especificas das contribui¢des sao
fixadas, respectivamente, em:  (Incluido pela Lei n°® 11.727, de
2008).

[--]

§ 82 Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes
para reducdo das aliquotas previstas no caput e no § 4° deste
artigo, as quais poderao ser alteradas, para mais ou para menos,

em relacdao a classe de produtores, produtos ou sua utilizacdo.
(Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

§ 9° Na hipdtese do § 8° deste artigo, os coeficientes
estabelecidos para o produtor e o importador poderdo ser

diferentes daqueles estabelecidos para o _distribuidor.
(Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).

§ 10. A aplicacdao dos coeficientes de que tratam os §§ 8% e
9 deste artigo ndo poderd resultar em aliquotas da
Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins superiores a
respectivamente, 1,65% (um _inteiro e sessenta e cinco
centésimos por cento) e 7,6% (sete inteiros e seis décimos por

cento) do preco médio de venda no varejo. (Incluido pela Lei
n® 11.727, de 2008).

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

Ek 3

Constituicao Federal de 1988

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

[-.]

§ 6° Qualquer subsidio ou isen¢do, reducao de base de
calculo, concessao de crédito presumido, anistia ou remissao,
relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou
municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigao, sem
prejuizo do disposto no art. 155, § 2.2, XII, g. (Redagao dada pela
Emenda Constitucional n® 3, de 1993) ”

A seu turno, o Recurso Extraordinario 1043313 discute a
possibilidade conferida pelo Art. 27, § 2°, da Lei 10.865/2004, de transferir
a ato infralegal a competéncia para reduzir e restabelecer as aliquotas das
contribui¢des ao PIS e a COFINS incidentes sobre receitas financeiras.
Tem-se, portanto, a controvérsia do Tema 939 da sistematica da
Repercussao Geral, a discutir tal possibilidade a luz dos arts. 150, inc. I, e
153, § 1¢, da Constituicao Federal de 1988.

O Recurso Extraordindrio da Contribuinte questiona as conclusdes
de acordao unanime do Tribunal Regional Federal da 4® Regidao, que
confirmou sentenca em Mandado de Seguranca na origem, e conta com a

seguinte ementa:
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“TRIBUTARIO. PIS E COFINS. DECRETO 8.426/2015.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO.
REGIME NAO CUMULATIVO. REGRAMENTO LEGAL.

1. O Decreto 8.426/2015 ndo se mostra ofensivo ao
principio da legalidade, eis que nao se trata de instituicdo ou
majoracao de tributo, e sim de redugdao e posterior
restabelecimento, dentro dos limites indicados na propria lei
(art. 27, § 2°, da Lei 10.865/2004), das aliquotas de contribuicao
para o PIS e COFINS sobre as receitas financeiras auferidas
pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime nao cumulativo. Nao
ha se falar em inconstitucionalidade.

2. O regime nao cumulativo do PIS e da COFINS foi
relegado a disciplina infraconstitucional, sendo de observancia
facultativa. Logo, a lei pode estabelecer as despesas que serao
passiveis de gerar créditos, bem como modificar o regime,
introduzindo novas hipodteses de creditamento ou revogando
outras, pois ndo existe direito adquirido a determinado regime
legal. Nao havendo previsao legal para apuracao de créditos de
PIS/COFINS sobre as receitas financeiras, resta inviavel o
creditamento pleiteado.

Como mencionado, a questao subjacente diz respeito a conformagao
constitucional do Decreto 8.426, de 2015, que restabeleceu as aliquotas da
Contribuigao para o PIS e para a COFINS incidentes sobre receitas
financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de
apuracao nao-cumulativa das referidas contribuicoes.

Uma vez mais, convém transcrever o permissivo legal em que o
Decreto Presidencial se fundamenta, assim como os dispositivos legais e
constitucionais tidos por ofendidos pelo Contribuinte em seu RE:

Lei 10.865, de 2004
Art. 27.]...]
§ 2° O Poder Executivo podera, também, reduzir e

restabelecer, até os percentuais de que tratam os incisos I e Il do
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caput do art. 8% desta Lei, as aliquotas da contribui¢dao para o
PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre as receitas financeiras
auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de nao-
cumulatividade das referidas contribui¢des, nas hipdteses que
fixar.

%3434

Codigo Tributario Nacional

“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

[...]

II - a majoragao de tributos, ou sua redugao, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

[-.]

IV - a fixacao de aliquota do tributo e da sua base de

calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;”
H34 3%

Constituicao Federal de 1988

“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. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I - importacao de produtos estrangeiros;

IT - exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados;

III - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as

condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas
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dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V.
[...]”

E o relatorio.

O cerne dos questionamentos contra as normas impugnadas na ADI
e contra o entendimento do Tribunal a quo, impugnado no RE, reside na
defesa de que, de acordo com a Constituicao Federal e com o CTN,
somente o Imposto de Importacao, o Imposto de Exportacao, o Imposto
sobre Operacdes Financeiras (IOF) e Imposto sobre Produto
Industrializado (IPI) podem ser alterados por decreto.

De inicio, é preciso constatar que os decretos relacionados (Decreto
7997, de 2013 e Decreto 8.426, de 2015), nao exigiram ou aumentaram
tributo, haja vista que a instituicao do PIS e da Cofins aqui discutidos
encontram na Lei 9.718, de 1998 e na Lei 10.865, de 2004, a sua base, seu

fundamento normativo. Estas, portanto, leis em sentido estrito.

Da mesma forma, os decretos sob exame nao fixaram aliquotas das
contribui¢des mencionadas, que estavam e permanecem previstas no
caput e no § 4° do mesmo artigo 5° da Lei 9.718, de 1998 e no Art. 8° da
Lei 10.865, de 2004.

Penso estarmos diante do que os autores denominam regulamento ou
decreto autorizado, sobre o qual assim j4 me manifestei em sede
doutrindria:

Assim, afigura-se razoavel entender que o regulamento
autorizado intra legem € plenamente compativel com o
ordenamento juridico brasileiro, podendo constituir relevante
instrumento de realizacao de politica legislativa, tendo em vista
consideracoes de ordem técnica, econdmica, administrativa etc.

Diversamente, a nossa ordem constitucional nao se
compadece com as autorizagdoes legislativas puras ou
incondicionadas, de nitido e inconfundivel conteudo
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renunciativo. Tais medidas representam inequivoca deser¢ao do
compromisso de deliberar politicamente, configurando
manifesta fraude ao principio da reserva legal e a vedacao a
delegacdo de poderes (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 14* Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2019.)

Que fique claro quanto aos casos sob exame: o que o legislador
deferiu ao Poder Executivo foi uma flexibilidade na reducdo e no

restabelecimento de aliquotas, tudo isso dentro de faixas estritas

legalmente estabelecidas.

[lustrativamente, no que discutido na ADI 5277, temos que as
aliquotas instituidas pela previsao legal da Lei 9.718, na redagao dada
pela Lei 11.727, de 2008, publicada em junho de 2008, vigoraram in totum
e plenamente até setembro de 2008. No periodo, as aliquotas de PIS e
Cofins, respectivamente, eram de 1,5% e 6,9% para produtor e importador
e de 3,75% e 17,25% para distribuidor.

Com efeito, o Decreto 6.573, de 19 de setembro de 2008, em sua
redagao original, estipulou um coeficiente de reducdo de 0,633 sobre as
mencionadas aliquotas de PIS e Cofins para produtores, importadores, e
distribuidores, indistintamente.

Desconheco insurgéncias dos Contribuintes quando dessa reducao

de aliquota, igualmente veiculada por decreto presidencial.

Assim, o Decreto 7.997, de 2013, gozando da prerrogativa,
chancelada pelo parlamento, e respeitando os préprios limites legais,
restabeleceu parcialmente as aliquotas anteriormente reduzidas,
determinando, a partir dali, que o coeficiente de reducdo passasse a ser de
0,0833 para produtor e importador e de 1,00 para distribuidor.
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Decreto posterior (Decreto 9.101, de 2017) alterou novamente esses
coeficientes, sendo que, atualmente, o coeficiente de reducdo estd em zero

para produtor e importador e 0,6611 para distribuidor.

Por sua vez, na discussdao de fundo do RE 1043313, as aliquotas
instituidas pela redagao original da lei, publicada em abril de 2004 (1,65%
para PIS e 7,6% para Cofins) vigoraram in totum e plenamente até julho
2004.

Com efeito, o Decreto 5.164, de 30 de julho 2004 (e, posteriormente, o
Decreto 5.442, de 2005), reduziu a zero as aliquotas de PIS e Cofins com
receitas  financeira. Igualmente, desconhe¢o insurgéncias dos
Contribuintes quando dessa redugao de aliquota, mais uma vez veiculada
por decreto presidencial.

Assim, o Decreto 8.426, de 2015, gozando da prerrogativa conferida
pelo parlamento e respeitando os préprios limites legais (1,65% para PIS e
7,6% para Cofins), restabeleceu parcialmente as aliquotas anteriormente
zeradas (e.g.: alcangando agora 0,65% para o PIS e 4% para a Cofins “sobre
receitas financeiras, inclusive decorrentes de operacdes realizadas para fins de
hedge, auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de apuragio ndo-
cumulativa das referidas contribuicoes”).

A mim parece, com as vénias de estilo a quem defende posicao
diversa, inexistir ofensa ao texto constitucional quanto a esta
possibilidade de reducdo e reestabelecimento de aliquotas legalmente
prevista. Penso ser ela consentanea com entendimentos anteriores deste
Supremo Tribunal, além de nao ofender o postulado da legalidade,
quando as balizas decorrem propriamente de comando oriundo do Poder
Legislativo, ou por este sufragado.

A titulo de exemplo, quando do julgamento do RE 704.292,
representativo da controvérsia do Tema 540 de Repercussao Geral, este
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Tribunal reconheceu como ofensivo ao principio da legalidade tributdria, lei
que delega aos conselhos de fiscalizagdo de profissoes regulamentadas a
competéncia de fixar ou majorar, sem parametro legal, o wvalor das
contribuicoes de interesse das categorias profissionais e econdmicas”. De
maneira diferente, no caso ora em exame, ha aqui um efetivo parametro
legal estabelecido por lei.

Por sua vez, ao tempo do julgamento do RE 838.284, leading case do
Tema 829 de Repercussao Geral, esta Corte fixou a tese de que “ndo viola a
legalidade tributdria a lei que, prescrevendo o teto, possibilita o ato normativo
infralegal fixar o valor de taxa em propor¢do razodvel com os custos da atuagdo
estatal [...]".

Parece-me, portanto, aplicadvel a mesma ratio decidendi ao caso sob

exame.

Convém destacar, em acréscimo, quanto as normas questionadas na
ADI 5277, que versam sobre as aliquotas aplicaveis a receita bruta
auferida na venda de alcool, inclusive para fins carburantes, uma especial

preocupagao quanto a fungao extrafiscal na previsao normativa.

Como bem assinalado pelo eminente Relator, Min. Dias Toffoli, o
objetivo de extrafiscalidade foi adotado as claras pelo Poder Executivo
quando da edi¢ao da Medida Provisdria n® 413/08, instrumento original a
veicular as previsdes que restaram contempladas na Lei 11.727, de 2008,
que promoveu as alteragoes na Lei 9.718, de 1998, ora impugnadas.

De fato, a Exposicao de Motivos da mencionada MP, sobretudo em
seus itens 8.2 e 8.4, deixam patente, a mim parece, os objetivos
extrafiscais das alteracdes, notadamente no que diz respeito a promocao
da concorréncia ao longo da cadeia produtiva:

8.2 Os arts. 82 a 17 estabelecem a incidéncia de forma
concentrada das contribui¢des no produtor ou no importador,

9
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ficando reduzida a 0 (zero) as aliquotas nas etapas
subseqiientes de comercializagdo no atacado e no varejo. O
produtor ou importador poderd optar por regime especial de
apuracao das contribuic¢des por aliquotas ad rem fixadas por m?

(metro cubico) de 4lcool. O Poder Executivo poderd fixar
coeficientes de reducdo das aliquotas maximas estabelecidas.
[...]

8.4 As alteragOes propostas, ao transferir a incidéncia das
contribuicdes do distribuidor para o produtor ou importador e,

ainda, determinar a instalacado de medidores de vazao,

possibilitard melhor controle fiscal sobre o setor, favorecendo a
concorréncia entre as empresas.

Assim, penso plenamente plausivel o permissivo legal concedido ao
Poder Executivo, sobretudo considerando a relevancia da matéria em
setor tdo importante da economia, com extrema sensibilidade a variagoes
de precos e a exigir rdpidas respostas do poder publico.

Justamente por essa razao, ou seja, relativamente a extrafiscalidade
dos dispositivos em tela, dedicados a disciplinar as aliquotas de PIS e
Cofins relacionadas as receitas de produtores, importadores e distribuidores
de alcool, inclusive combustivel, guardo reservas pontuais relativamente
a aplicacdo da anterioridade nonagesimal exigida por sua Exceléncia, o
Ministro Relator Dias Toéffoli.

Penso que o atendimento ao propdsito almejado, de promocao da
concorréncia entre os segmentos e correcao de disfungdes fiscais na
cadeia dos combustiveis, conforme apontado por Sua Exceléncia, o Min.
Dias Toffoli em seu voto, poderia exigir atuagao mais imediata do Poder
Executivo. Neste caso, a observancia da propria noventena prejudicaria
tal intento.

O paralelo que aqui fago € com o imposto sobre operacoes de crédito,
cdmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilidrios — IOF, para o qual
a propria constituicdo ressalva expressamente ambas as anterioridades

10
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(de exercicio e nonagesimal), consoante Art. 150, § 1° da Constituicao.

Nada obstante, percebo que, diversamente de uma disciplina
infralegal do IOF (e.g.: Decreto 7.454, de 2011), cuja cldusula de vigéncia
coincide com a publicagdio, na presente matéria, ou seja, no
restabelecimento de aliquotas do Pis e da Cofins via decreto, o proprio
Poder Executivo foi deferente a anterioridade nonagesimal, conforme

ilustra a clausula de vigéncia do Decreto 7.997, de 2013:

Decreto 7.997, de 2013
“Art. 2° Este Decreto entra em vigor:

I - no dia 1° de setembro de 2013, co m relacao as
alteragoes do inciso I do caput do art. 1° e do inciso I do caput
do art. 22, do Decreto n® 6.573, de 19 de setembro de 2008; e

II - na data de sua publicagdo, com relacdo as demais
alteracoes.

Brasilia, 7 de maio de 2013; 192° da Independéncia e 125°
da Republica.”

Dessa forma, a despeito dessa reserva pontual, visando a uma
melhor reflexao sobre a questao, nao vejo dificuldades em acompanhar a
proposta de interpretacdo conforme proposta pelo eminente Relator,
Ministro Dias Toffoli.

Dispositivo

Por todo o exposto, conheco da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 5277 e, no mérito, acompanho o relator, Min. Dias
Toffoli, no sentido de julga-la parcialmente procedente para dar
interpretacao conforme a Constituicao Federal aos §§ 8% e 9° do art. 5° da
Lei n® 9.718/98, incluidos pela Lei n® 11.727/08, estabelecendo que as

11
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normas editadas pelo Poder Executivo com base nesses paragrafos devem
observar a anterioridade nonagesimal prevista no art. 150, IIL, ¢, do texto
constitucional. Quanto ao Recurso Extraordinario 1043313, conheco-o, e,
no mérito, voto no sentido de negar provimento ao recurso.

E como voto.

12
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, quero também, tal como fez o Ministro Gilmar Mendes, e
antes dele o Ministro Luis Roberto Barroso, manifestar minhas davidas
quanto a possibilidade de a administragao fiscal, de certa maneira, alterar
aliquotas com base em delegagao e, portanto, por ato interno proprio.

Verifico, a partir do proficiente voto proferido pelo Ministro Dias
Toffoli, pelos demais e pelo Ministro Nunes Marques, que nao houve
nenhuma ofensa ao principio da legalidade tributaria. De outra parte,
também nao houve ofensa a proibi¢ao de cumulatividade nem vedacao
ao confisco.

De mais a mais, Senhora Presidente, verifico que as aliquotas
passaram pelo teste do crivo da proporcionalidade, ou seja, nao ha, a meu
ver, neste caso, nenhum excesso. S3ao aliquotas, razodveis, e a
Administracdo manteve-se, portanto, ndo s6 dentro dos lindes da lei e do
decreto como também dentro dos lindes da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Senhora Presidente, acompanho integralmente a conclusao a que
chegou o Ministro Dias Toffoli tanto na acdo direta de
inconstitucionalidade quanto, também, no recurso extraordinario.

E como voto.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ante a sintese do voto,
merecerei, € certo, a Palma de Ouro.

Fixo algumas premissas. Primeira: a Constituigao Federal é refrataria
a delegacao. Isso decorre do disposto no artigo 25 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias. Qual foi o tratamento emprestado as
delegacoes apanhadas pela Constituicao de 1988? Foi o seguinte:

"Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias
da promulgacao da Constitui¢do," — e eu penso que ja se
passaram cento e oitenta dias - "sujeito este prazo a
prorrogacao por lei," — principio da legalidade, lei no sentido
formal e no sentido, portanto, abstrato — "todos os dispositivos
legais que atribuam ou deleguem a 6rgao do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constituigdlo ao Congresso
Nacional, especialmente no que tange a:

[..]"

E ha elenco de situagoes.

Ante o versado no artigo 25 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitdrias, € inconcebivel, nos dias atuais, ainda que isso parta do
proprio Congresso, a delegacdo, ao Executivo, da pratica de ato a ele,
Congresso, atribuido pela Constitui¢ao Federal.

E principio tributario basico o da legalidade. Decorre do preceituado
no artigo 150, inciso I, da Constituicao Federal. Qual é a regra-matriz das
contribuigdes? E a que se encontra no artigo 149 da Constituigio Federal —
ja estou tomando muito tempo do Colegiado, mas devo fundamentar o
voto, porque vou adotar, parcialmente, Optica diversa da prevalecente até
aqui.

Vem-nos dela, Constituicao:

"Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir
contribuicdes sociais, de intervencao no dominio econdmico e
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de interesse das categorias profissionais ou econdémicas, como
instrumento de sua atuagao nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts." — e ai se tem e no caso concreto, a incidéncia
desse dispositivo — "146, III," — no que remete a disciplina a lei
complementar. Basta uma lei ordindria para reger a matéria
versada nestes dois processos — "e 150, I' — que diz respeito ao
principio da legalidade. Tributo s6 pode ser criado, s6 pode ser
aumentado e, digo, s6 pode ser reduzido, ja que o
administrador estd vinculado, por lei. Enquanto o particular
pode fazer tudo que nao esteja proibido em lei, o administrador
so pode fazer o que esta autorizado em lei — "e III" — que versa a

anterioridade, seja geral, seja a nonagesimal — “[...].”

Aliquota e base de incidéncia sdo elementos essenciais do tributo
género, compreendidas as contribui¢des. Se sdo elementos basicos, devem
estar previstos em lei emanada do Congresso Nacional.

Nao cabe dar uma no cravo, outra na ferradura. Nao cabe dizer-se
que, se ato do Executivo cria ou majora tributo, esse ato é discrepante da
Constituicao Federal; mas, se reduz tributo, com ela é harmodnico.

A Constituicao excepciona certas situagOes juridicas, em que é
possivel a atuacdo do todo-poderoso Chefe do Poder Executivo. Essas
situagOes — porque a regra é o afastamento da delegacdo ao Executivo de
ato proprio do Congresso — estao nos artigos 153, § 1° — nao vou fazer a

Qo
’

leitura —, 155, paragrafos 2°, inciso XII, alinea h, e 4°, e 177, § 4°, inciso [,
alinea b.

Entdo, o que se tem? Tem-se a agao direta de inconstitucionalidade, e
impugna-se a atuacao do Poder Executivo, que implicou a majoragao —
sim, porque se cogita da redugao e do restabelecimento —, implicou, pelo
menos, a fixacdo dos percentuais alusivos as contribui¢des. O fez no
tocante ao alcool, inclusive para fins carburantes. Ora, quanto ao alcool, a
excegdo estd contemplada no artigo 177, § 4°, inciso I, alinea b, a que me
referi.

Entdo, é improcedente o pedido formalizado, e assim concluo.

Mas tem-se o julgamento conjunto do recurso extraordindrio n®

1.043.313, e nele nao se versa — nado acredito que o contribuinte, que € o

2
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recorrente, daria um tiro no pé — reducao de tributo. Versa-se, sim, o
manuseio de aliquotas, mas nao a teor da excecdo contemplada na
Constituigao Federal, no que aponta como regra a atuagao do Congresso.
Versa, no caso, a contribuicdao a PIS e a Cofins, relativamente as receitas
financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime nao
cumulativo.

Nao se cogita da comercializacao deste ou daquele produto, nao se
cogita de situagao concreta enquadravel na excegao a que me referi ou em
uma das outras exce¢Oes também por mim referidas. Versa-se,
simplesmente, ato do Executivo, ato praticado mediante o Decreto n°
8.426, presentes receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas
sujeitas ao regime nao cumulativo.

Poderia o Executivo adentrar esse campo? Poderia, usurpando a
competéncia do Congresso, mas a Constituicdo Federal ja ndo versa
delegacao, porque nao houve delegacao para o Executivo dispor sobre
esse caso de incidéncia; a usurpagdo, muito menos, estd agasalhada, esta
referendada pela Lei das leis, que a todos indistintamente submete,
inclusive ao guardiao dela, o Supremo.

Ora, se firmo a premissa segundo a qual ndo se tem autorizacgao
constitucional para a atividade desenvolvida, mediante decreto, pelo
Presidente da Republica, tenho que procede o inconformismo do
contribuinte. Repito o que ja disse neste Plendrio: a corda nao pode
estourar do lado mais fraco, que € o do contribuinte.

Por isso, julgo improcedente o pedido formalizado na agao direta de
inconstitucionalidade — nao julgo improcedente a agao, porque acao € o
ato de ir ao protocolo e dar entrada na peca inicial — e provejo o recurso
extraordindrio n® 1.043.313.

E como voto.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Pedindo
todas as vénias ao eminente Ministro Marco Aurélio e também ao
Ministro Edson Fachin, no ponto em que divergiu do eminente Relator,
estou subscrevendo, na integra, tanto as preocupagdes do eminente
Relator quanto os fundamentos que levaram Sua Exceléncia a votar nos
moldes aqui expostos, com a maestria que lhe é peculiar.

Por isso, também nego provimento ao recurso extraordinario e julgo
parcialmente procedente a agao direta de inconstitucionalidade para dar
interpretacao conforme aos §§ 8° e 92 do art. 5° da Lei n® 9.718/98,
incluidos pela Lei n® 11.727/2008, estabelecendo, tal como Sua Exceléncia,
que as normas editadas pelo Poder Executivo, com base nesses
paragrafos, devem observar a anterioridade nonagesimal prevista no
texto da nossa Constituigao.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente, se
Vossa Exceléncia me permitir, apenas registro que acompanhei
integralmente o eminente Ministro-Relator. Esse foi o meu voto.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Ministro
Fachin, entdo peco escusas a Vossa Exceléncia. Pelas minhas anotagdes,
Vossa Exceléncia acompanhou integralmente o Relator - seguramente fiz
uma anotagao equivocada - no que tange ao recurso extraordindrio, Vossa
Exceléncia negou-lhe provimento, tal qual o Relator. Mas, quanto a AD],
anotei que Vossa Exceléncia havia julgado improcedente o pedido. Entao,
retiro Vossa Exceléncia da corrente, digamos, minoritaria e peco escusas,

mais uma vez. Realmente, foi uma falha minha de anotacao aqui.
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PROPOSTA DE TESE

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Submeto
agora, ao Plendrio, a tese proposta pelo eminente Relator, embora
entenda, pelas manifestacdes, que todos a ela aderiram - ou melhor, nao
colhi o voto do Ministro Marco Aurélio -, mas submeto a tese:

E constitucional a flexibilizacdo da legalidade tributéria
constante do § 2° do art. 27 da Lei n® 10.865/04, no que permitiu
ao Poder Executivo, prevendo as condigOes e fixando os tetos,
reduzir e restabelecer as aliquotas da contribuicao ao PIS e da
COFINS incidentes sobre as receitas financeiras auferidas por
pessoas juridicas sujeitas ao regime nao cumulativo, estando

presente o desenvolvimento de fungao extrafiscal.

Esse é o texto da tese apresentada pelo Ministro Dias Toffoli.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia quer
colher meu voto, quanto...?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Quanto a
tese, embora tenha compreendido que Vossa Exceléncia, coerente como é,
va ficar vencido. Mas nao gostaria de langa-lo vencido se assim Vossa
Exceléncia nao entender.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Faco minhas as suas
palavras.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Obrigada,
Ministro Marco Aurélio!
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REAJUSTE DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Presidente, peco
escusas por perturbar novamente Vossa Exceléncia.

Mas antes de encerrar o julgamento, Vossa Exceléncia tinha razao:
eu, de fato, fiz referéncia a improcedéncia. O eminente Ministro-Relator
adotou a técnica decisoria da interpretagio conforme, e a conclusao
pratica foi a de que chegamos a mesma conclusao por caminho distintos.

Por isso, estou reconhecendo a correcao da anotacao de Vossa
Exceléncia e fazendo o ajuste na formulacdo, para reiterar que
acompanhei e acompanho integralmente o Relator, bem como a tese.

Muito obrigado a Vossa Exceléncia e ao Colegiado!

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Muito

obrigada digo eu, Ministro Fachin, Vossa Exceléncia é um fidalgo!
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.277

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DISTRIBUIDORAS DE
COMBUSTIVEIS E LUBRIFICANTES - SINDICOM

ADV. (A/S) : PEDRO LUCIANO MARREY JR (23087/SP) E OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : SINBRACOM - SINDICATO BRASILEIRO DAS DISTRIBUIDORAS
DE COMBUSTIVEIS

ADV. (A/S) : SERGIO MONTENEGRO DE ALMEIDA FILHO (16744/CE,
59063/DF, 01248/PE, 104104/PR, 352103/SP)

Decisédo: 0 Tribunal, por maioria, julgou parcialmente
procedente o pedido formulado na agdo direta para dar
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos §§ 8° e 9° do
art. 5° da Lei n° 9.718/98, incluidos pela Lei n° 11.727/08,
estabelecendo que as normas editadas pelo Poder Executivo com base
nesses paragrafos devem observar a anterioridade nonagesimal
prevista no art. 150, III, ¢, do texto constitucional, nos termos
do voto do Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio, que julgava
improcedente o pedido. Falaram: pelo amicus curiae Sindicato
Nacional das Empresas Distribuidoras de Combustiveis e
Lubrificantes - SINDICOM, a Dra. Ariane Costa Guimardes; pelo
amicus curiae SINBRACOM - Sindicato Brasileiro das Distribuidoras
de Combustiveis, o Dr. Sérgio Montenegro de Almeida Filho; e, pela
Procuradoria-Geral da Republica, o Dr. Humberto Jacques de
Medeiros, Vice-Procurador-Geral da Republica. N&o participou da
votacéo, justificadamente, a Ministra C&rmen Lacia. Ausente,
justificadamente, o Ministro Luiz Fux (Presidente). Presidéncia da
Ministra Rosa Weber (Vice-Presidente). Plenéario, 10.12.2020
(Sessdo realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolucéo
672/2020/STF) .

Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber (Vice-Presidente).
Presentes a sessdo o0s Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, C&rmen Lucia, Dias Toffoli, Roberto
Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Nunes Marques.

Ausente, justificadamente, o) Senhor Ministro Luiz Fux
(Presidente).
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Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Humberto Jacques de
Medeiros.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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