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RESUMO: O presente estudo analisou a constitucionalidade
do Decreto presidencial n° 8.426 de 2015, sob o prisma do principio da
legalidade estrita em Direito Tributario. O referido Decreto presidencial,
fundamentado na lei n® 10.865 de 2004, restabeleceu para 0,65% e 4%
as aliquotas das contribuicdes de Programas de Integracdo Social e de
Formagao do Patrimdnio do Servidor Publico — PIS/PASEP e Contribui¢ao
para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS, incidentes sobre
receitas financeiras das pessoas juridicas sujeitas ao regime de apuragdo
ndo-cumulativa. Estas aliquotas estavam em zero por cento desde a entrada
em vigor do Decreto n°® 5.442 de 2005. Os resultados obtidos demonstraram
a inconstitucionalidade do Decreto n° 8.426/2015 por arrastamento, sob os
efeitos da Lein® 10.865 de 2004, diante da afronta ao principio da legalidade
estrita.

Palavras-chave: PIS, COFINS, Legalidade, Decreto, aliquotas.

ABSTRACT: The present study analyzed the constitutionality
of Presidential Decree No. 8,426 of 2015, through the principle of strict
legality in tax law. The presidential decree, based on Law No. 10,865 of
2004, brought back to 0.65% and 4% the rates of contributions of Social
Integration Programs and Public Server Patrimony Formation - PIS / PASEP
and Contribution for the Financing of Security Social - COFINS, on financial
income of legal entities subject to the non-cumulative calculation regime.
These rates were at zero percent since the entry of Decree No. 5,442 of
2005. The results obtained demonstrated the unconstitutionality of Decree
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No. 8.426 / 2015 by entrainment, under the effects of Law No. 10.865 of
2004, before the violation of the principle of strict legality.
Keywords: PIS, COFINS, legality, Decree, Rates.

1. INTRODUCAO

Em consonancia com a Lein® 10.865/2004, a Presidéncia da Republica
editou, em abril do ano de 2015, o Decreto n® 8.426, que passou a surtir efeitos
juridicos a partir do més de julho do mesmo ano. Por for¢a desse Decreto,
foram alteradas as aliquotas das contribui¢des de Programas de Integracdo
Social e de Formacdo do Patrimoénio do Servidor Publico e Contribuicdo
para o Financiamento da Seguridade Social, incidentes sobre as receitas
financeiras das pessoas juridicas sujeitas ao regime de nao-cumulatividade
dessas contribuigdes.

Com essa alterag@o, o poder publico fez incidirem as aliquotas de
0,65% e 4%, respectivamente, sobre essas contribui¢des, eis que, desde o ano
de 2005, tais aliquotas estavam em zero por cento, pela edicdo do Decreto
n°® 5.442, e, com a vigéncia das novas aliquotas, a tributacao, entdo zerada,
voltou a pesar no planejamento dos contribuintes, que, em consequéncia,
ingressaram com agdes judiciais, questionando a juridicidade do ato.

O presente estudo teve como justificativa a relevancia juridica em torno
do Decreto 8.426, eis que a discussdo da matéria chegou ao Supremo Tribunal
Federal no ano de 2016, tendo essa corte enviado a sua apreciagdo para o
Superior Tribunal de Justica e, novamente, em 2017, a discussdo retornou a
Suprema Corte. E relevante, também, o aspecto econdémico e financeiro do
objeto deste estudo, por ter alterado aliquotas tributarias de contribui¢Ges
sociais, que sdo espécies tributarias de notdéria relevancia académica,
exercendo papel fundamental no cenario economico e fiscal, figurando como
as mais importantes dentre as contribui¢cdes em geral em face de sua vultosa
arrecadagdo (SABBAG, 2011).

Desta forma, foi necessario considerar que o escopo do Direito
Tributério ¢ disciplinar a relag@o juridica existente entre o Estado soberano
e os contribuintes, de maneira que sejam efetivados o pagamento da exagdo
por esses ¢ o recebimento por aquele (COELHO, 2010), ao passo que a
Constituigdo Federal de 1988 estabeleceu o principio da legalidade tributaria,
estabelecendo que, como regra geral, a instituicdo e alteracdo tributaria so
podem ser realizadas por meio de lei, em processo regular de formagio
mediante debate nas casas legislativas brasileiras.

Destarte, a Constitui¢do Federal autorizou o Poder Executivo a
alterar certos tributos por ato administrativo, de forma a permitir uma maior
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agilidade da intervengao estatal na atividade econdmica e financeira nacional.
Segundo Sabbag (2011), esses tributos sdo dotados da caracteristica da
extrafiscalidade, ao passo que a problematica deste estudo surgiu na medida
em que as alteracdes tributarias realizadas pelo Decreto 8.426, deram-se por
modo operacional tipico de tributos extrafiscais, decerto que as contribuigdes
sociais ndo o sdo.

Desta feita, o problema de pesquisa encontra-se nos aspectos
constitucionais presentes na alteracdo tributaria por intermédio do Decreto
8.426 de 2015, eis que os tributos, ora majorados, ndo poderiam ter sido
alterados, em regra, sem ser por meio de Lei, surgindo, desta forma, a
necessidade de determinar a constitucionalidade ou ndo deste ato presidencial.

O objetivo geral do estudo foi analisar a constitucionalidade do Decreto
n°® 8.426/2015, uma vez que ndo ha previsdo constitucional para alteragdo
de contribui¢des sociais por meio de ato do poder executivo; e objetivos
especificos: identificar a natureza juridica das contribuicdes de Programas
de Integracdo Social ¢ de Formacdo do Patrimonio do Servidor Publico e
da Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social; caracterizar o
principio constitucional da estrita legalidade em direito tributario; analisar
o fendmeno da inconstitucionalidade por arrastamento; demonstrar as
caracteristicas da alteracdo tributaria por Decreto, com suas especificidades.

A investigacdo teve finalidade explicativa, observando a natureza da
alterag@o tributaria por meio de Decreto e suas peculiaridades, com pesquisa
documental, analisando-se decisdes judiciais, ¢ pesquisa bibliografica, com
fulcro nos ensinamentos de académicos do Direito brasileiro. O método de
pesquisa utilizado foi o dedutivo, partindo-se da observagdo dos principios
juridicos sedimentados no ordenamento patrio, doutrinas, decisdes judiciais,
para uma explicitacdo tematica conclusiva. Quanto a abordagem, utilizou-
se pesquisa qualitativa, concentrando-se na compreensdo e explicagdo da
dindmica da relagdo juridico-social exercida pelo fendmeno da tributagdo
(SILVEIRA et al, 2009).

Na realizacdo deste estudo, foi desenvolvida, no primeiro capitulo,
uma contextualizag¢do do Decreto 8.426/2015, trazendo o posicionamento dos
tribunais superiores patrios, assim como a importancia deste decreto a luz das
diversas implicacdes derivadas de sua edi¢do. No segundo capitulo, foram
analisadas as contribui¢des de PIS/PASEP e COFINS na Constitui¢ao Federal
de 1988, com suas previsdes constitucionais. No capitulo seguinte, foram
estudadas as caracteristicas dos tributos denominados Contribui¢des, sua
natureza juridica, analisando o fendmeno da extrafiscalidade, sendo definidos
os contornos sobre a obrigacdo legislativa de instituir ou alterar tributos por
meio de lei, como regra geral, de maneira que as hipoteses excepcionais
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fossem bem delimitadas a fim de afastar as variaveis juridicas nao suscetiveis
a interpretacdo objetiva deste principio.

No quarto capitulo, analisou-se o Principio da Legalidade Estrita em
Direito Tributario, estabelecendo-se sua relacdo com a alteracdo tributaria
ocasionada pelo Decreto 8.426/2015, estudando-se o regramento constitucional
inerente a necessidade de lei para instituicdo e alteracdo tributaria e sua relacao
com o processo legislativo. No capitulo cinco, foram analisados a natureza e o
alcance dos Decretos do Poder Executivo em matéria tributaria, uma vez que
tal espécie legislativa difere de Lei, em sentido formal, seja na sua formagao,
seja na competéncia institucional, com importantes reflexos na ordem juridica
nacional. O capitulo seis foi dedicado ao estudo da inconstitucionalidade por
arrastamento, ou seja, o fendmeno juridico do arrasto, como determinante
de inconstitucionalidade de texto legal derivado de outro eventualmente
inconstitucional.

Por fim, concluiu-se sobre os aspectos constitucionais do Decreto
8.426/2015, considerando os elementos teoricos indispensaveis a formulacao
do reconhecimento da sua inconstitucionalidade por arrastamento, e, nesse
passo, deixando espago para pesquisas vindouras, a teor do raciocinio utilizado
na hipotese.

2. O DECRETO PRESIDENCIAL 8.426 DE 2015

Com amajoragdo ocorridaem 2015, pela vigéncia do Decreto 8.426, os
contribuintes vieram a sentir o peso do ajuste fiscal ocasionado pelo retorno da
cobranga das contribui¢des PIS/PASEP ¢ COFINS sobre receitas financeiras,
e socorreram-se no poder judicidrio em busca da suposta ilegalidade do ato
presidencial. Nesta toada, o poder judiciario, por seus membros, vem analisando
as repercussoes legais inerentes a vigéncia deste Decreto, conjuntamente com
a norma legal que o fundamentou, a Lei 10.865/2004.

O judiciario vem analisando os aspectos constitucionais e legais do
Decreto em estudo mediante diversas interpretacdes em diferentes graus de
jurisdig@o, com variadas analises, desde os juizes singulares até a instincia
maxima do Poder judiciario, o Supremo Tribunal Federal — STF, onde a
apreciagdo, inicialmente, foi declinada para o Superior Tribunal de Justiga,
no ano de 2016, no qual os debates iniciaram e varios pedidos de vista foram
realizados pelos Ministros, de sorte que se faz mister analisar a tramitacdo das
acoes nas Cortes Superiores brasileiras.
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2.1. O Decreto 8.426/2015 no Supremo Tribunal Federal

Na Suprema Corte, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 981.760, que discute a cobranga do PIS/PASEP e da
COFINS, incidentes sobre receitas financeiras das pessoas juridicas sujeitas
ao regime de ndo-cumulatividade dessas contribui¢des, a Ministra relatora
Rosa Weber negou seguimento ao recurso, por entender ndo haver ofensa a
preceito da Constitui¢do da Republica. Eis a transcri¢ao de trecho da decisao
da eminente Ministra relatora:

As instancias ordinarias decidiram a questdo com fundamento na
legislagdo infraconstitucional aplicavel a espécie, razdo pela qual,
consideradas as circunstancias juridico-normativas da decisdo recorrida,
reputo inocorrente afronta ao art. 150, I, da Constitui¢do da Republica.
Aplicagdo da Stimula 636/STF: “Nao cabe recurso extraordinario
por contrariedade ao principio constitucional da legalidade, quando
a sua verificagdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas

2]

infraconstitucionais pela decisdo recorrida™'.

A decisdao monocréatica foi publicada no dia 23 de agosto de 2016,
mesmo dia em que a 1* Turma do Superior Tribunal de Justica comegou a julgar
o tema. Assim como dois ministros do STJ, Rosa Weber entende que o assunto
¢ infraconstitucional e que, portanto, ndo deve ser apreciado pelo Supremo. Ao
analisar pedido das empresas Clion Assessoria e Comercializacdo de Energia
Elétrica e Rio Grande Energia, a Ministra negou o pedido por entender que
nao havia discussdo constitucional, portanto, o tema nao deveria passar pelo
Tribunal. A constitucionalidade da discussdo ¢ justamente um dos argumentos
apresentados pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional no STJ para levar
o tema para o Supremo. Ja houve decisdo da 2* Turma da Corte no sentido de
que o assunto ¢ constitucional e deveria subir de instancia, ou seja, ao STF?.

O Supremo Tribunal Federal veio a receber o Recurso Extraordinario
n°986.296, fundamentado na mesma celeuma em torno do Decreto 8.426/2015,
com relatoria diferente, agora sob a responsabilidade do Ministro Dias Toffoli,
que reconheceu a necessidade de apreciacdo constitucional da matéria. Nao
se manifestaram os Ministros Gilmar Mendes ¢ Carmem Lucia, vencido o
Ministro Edson Fachin.

1 - Recurso Extraordinario n® 981.760/RS.
2 - http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias_carrossel/ministra-decide-que-stj-deve-julgar-disputa-sobre-
receitas-financeiras/. Acessado em 18/04/2017.
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Eis o entendimento do Ministro Relator Dias Toffoli:

A matéria é similar a discutida na ADI n° 5.277/DF, de minha relatoria,
de modo que entendo estarem presentes a densidade constitucional e a
repercussdo geral. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de
repercussao geral da questao constitucional suscitada, submetendo-a
a apreciagdo dos demais Ministros desta Corte?®. (Grifo nosso)

Neste mesmo processo, o0 Ministro Marco Aurélio Melo manifestou-
se no sentido de estarem presentes pressupostos do reconhecimento de
repercussao geral, demonstrando-se a necessidade de apreciagdo pela Suprema
Corte para pacificacdo da matéria. No seu dizer:

Tem-se tema de envergadura constitucional, podendo vir a repetir-
se em inumeros processos. Tudo recomenda a atuagdo do Supremo,
definindo-se, vez por todas, se o Decreto n® 8.426/2015 implicou
usurpaciio da competéncia normativa do Congresso, no que versa
aliquotas referentes ao PIS. (Grifo nosso)

Mesmo com o envio da apreciacdo do tema ao STJ pela Ministra
Rosa Weber, a palavra final sobre as agdes judiciais decorrentes da edigdo
do Decreto 8.426/2015 apresenta-se em vias de ser decidida pela Corte do
STF, uma vez reconhecida a matéria como de indole constitucional. Com
os posicionamentos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, ainda sem
deixar de observar a falta de manifestacdo dos Ministros Gilmar Mendes e
Carmem Lucia, percebe-se que o ineditismo da autorizagdo legislativa ao
Poder Executivo para flutuar nas aliquotas das Contribui¢des Sociais requer
dos poderes instituidos a aplicagdo da maxima efetividade da Constituigcdo
Federal.

A exemplo dos Ministros do Supremo, os Ministros do Superior
Tribunal de Justica também tem divergido sobre os desdobramentos da
autorizagdo disposta na Lei 10.865/2004, em especial no tocante ao Decreto
8.426/2015, uma vez que a questdo a ser discutida invoca questdes legais,
infralegais e constitucionais, observando-se, de pronto, que a legalidade ¢
principiada na Constitui¢@o, ao passo que a norma em apreco € executiva, ou
seja, um Decreto, com desdobramentos previstos em lei nacional.

Assim, a apreciacdo do Decreto 8.426/2015 no Superior Tribunal de
Justica teve notavel controvérsia, de sorte que os posicionamentos adotados
pelos Ministros divergiram sobremaneira justamente no tocante & matéria ser
oundo de competéncia daquele Tribunal, ou seja, de indole infraconstitucional.

3 - Recurso Extraordinario n°® 986.296/PR.
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2.2. O Decreto 8.426/2015 no Superior Tribunal de Justica

O julgamento foi iniciado em agosto no Superior Tribunal de Justiga,
sendo retomado em 18 de abril de 2017, com o voto do ministro Gurgel de
Faria, que havia pedido vista do processo em fevereiro. Para ele, o aumento
das aliquotas por Decreto ¢ legal. Isso porque o Decreto apenas trabalhou
dentro do que a Lei 10.865/2004 permitiu. O Ministro afirmou que, se tivesse
ultrapassado o estabelecido na lei, haveria uma ilegalidade, ressaltando que
ndo foi o que ocorreu. Ele havia pedido vista dos autos em fevereiro e entendeu
que o legislador ndo utilizou da melhor técnica, pois a alteragdo de aliquotas
por meio de decreto deveria ficar restrita as hipoteses previstas na Constituicao.
Mas, uma vez considerada constitucional a lei, permite-se ao poder Executivo
tanto reduzir como restabelecer as aliquotas de PIS/PASEP e COFINS sobre
as receitas financeiras das pessoas juridicas, negando provimento ao recurso
da Companhia Zaffari Comércio e Industria.

Para o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, a retomada da tributacio
ofenderia a regra da legalidade tributaria. Ainda segundo ele, a reducdo da
aliquota por decreto ndo autoriza o uso do mesmo instrumento para realizar
movimento inverso porque, neste uUltimo caso, onera o patrimoénio do
contribuinte.

No inicio do julgamento do caso, em agosto de 2016, os ministros
analisaram se a matéria era constitucional, o que impediria o STJ de analisar
o caso. Os Ministros Napoledo Nunes Maia Filho, Regina Helena Costa e
Benedito Gongalves entenderam que o STJ pode analisar a causa. O ministro
Sérgio Kukina ndo votou na preliminar. E o ministro Gurgel de Faria se
manifestou pelo ndo conhecimento do recurso especial, ou seja, para que o STJ
ndo julgasse a discussdo. Para ele, a decisdao questionada do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido ¢ fundamentada apenas em principios constitucionais.
Logo, a competéncia para analisar o caso seria do Supremo Tribunal Federal®.

O certo éque ainterpretacdo final e as implica¢des juridicas e financeiras
da decisdo tém envergadura suficiente para que haja tanta discussdo, uma vez
que o Decreto 8.426/2015 afigura-se perfunctoriamente como legal, mas, ao
mesmo tempo, inconstitucional. A importancia da discussdo repousa, ainda,
na opuléncia financeira em torno da tributagdo do PIS/PASEP e da COFINS,
eis que a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional estima que a mudanga na
legislagdo pode acarretar uma arrecadacdo de oito bilhdes de reais’.

4 - https://jota.info/tributario/stj-se-divide-sobre-piscofins-de-receitas-financeiras-18042017. Acessado em
19/04/2017.

5 - http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias_carrossel/ministra-decide-que-stj-deve-julgar-disputa-sobre-
receitas-financeiras/
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2.3. Importancia do Decreto 8.426/2015

As repercussdes juridicas da interpretacdo final desta norma
residem, principalmente, em duas vertentes, quais sejam a defini¢do juridica
constitucional do poder de tributar do Estado na pessoa do Poder Executivo,
¢ a envergadura financeira do tema, uma vez que as contribui¢cdes em apreco
tém consideravel peso na tributagdo, e, nesta senda, ainda é possivel observar
a controvérsia elementar na definigdo de competéncia para decidir a matéria,
eis que as cortes superiores divergem sobremaneira em relacdo da natureza do
julgamento, se constitucional ou infraconstitucional. De sorte que a matéria
¢ tdo delicada que, no STJ, os ministros revezam-se nos pedidos de vista
dos autos do processo sob sua responsabilidade, ao passo que entre eles as
interpretagdes sobre a competéncia para julgamento continuam a se defrontar.

Com as controvérsias juridicas postas, faz-se necessario, inicialmente,
a caracterizacdo das contribui¢des sociais do PIS/PASEP ¢ da COFINS, no
intuito de definir a natureza especifica destes tributos, com a finalidade de
estabelecer fundamentos necessarios ao aprofundamento da andlise relativa
as suas alteracdes tributarias, tendo como espeque o principio da legalidade
estrita no Direito Tributario, a rigor do preconizado no artigo 150, I da
Constitui¢cdo Federal.

3. PIS/PASEP E COFINS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Ostributos de PIS/PASEP e COFINS néo estdo previstos explicitamente
e com denominagdo propria na Constituicdo Federal, mas encontram amparo
na autorizagdo prevista em seu Titulo VIII, que trata da Ordem Social, bem
como no artigo 11 da Lei 8.212 de 1991. Segundo Sabbag:

A contribuicdo social é espécie tributaria vinculada a atuagéo indireta do
Estado. Tem como fato gerador uma atuagdo indireta do Poder Piblico
mediatamente referida ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria.
(SABBAG, apud HARADA, 2011, p. 518)

As contribuicdes para o PIS e PASEP foram instituidas,
respectivamente, pelas Leis Complementares n°® 7 e n® 8 de 1970, sendo
unificadas com o advento da Lei Complementar n° 26 de 1975, com efeitos a
partir de julho de 1976, passando a ter a denominagdo de PIS. Sao destinadas
a promogdo da integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento das
empresas ¢ a formagdo do patriménio do servidor publico, respectivamente
(SABBAG, 2011). Portanto, suas permanéncias no ordenamento juridico
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patrio pressupdoem terem sido recepcionadas pela Constituicdo Federal, eis
que promulgada posteriormente.

Apdés a Constituicdo de 1988, os recursos oriundos destas
contribui¢des tiveram nova destina¢do, passando a financiar o programa
do seguro desemprego e o abono salarial, beneficio de um salario minimo
disponibilizado anualmente aos empregados que recebem até dois salarios
minimos de remuneragdo mensal, sendo condi¢do que seus empregadores
contribuam para o PIS. Ja a COFINS foi instituida pela Lei n° 70 de 1991,
em substituicdo ao antigo FINSOCIAL(SABBAG, 2011), ou seja, é norma
processada e instituida contemporaneamente a nova ordem constitucional
trazida em 1988.

3.1. Previsao Constitucional das Contribuicdes

A existéncia das contribui¢cdes sociais esta ligada ao custeio da
seguridade social, que a teor do artigo 194 da Constituicdo Federal, tem
seus principios formadores alicercados num “conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Passando-se ao artigo 195 da Constituicdo, estatuiu-se que “a
seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei”.

Observa-se que ¢ da lei que se consubstanciam os recursos da
seguridade, de forma que o constituinte originario teve o cuidado de aquela
atribuir a competéncia para disciplinar as contribui¢des, proporcionando a
seguranca juridica necessaria a sua criagdo ou alteracdo. Nesta esteira, ainda €
possivel observar a carga principioldgica instituida sobre as contribui¢des, em
especial no § 6° do artigo 195 da Constituicao Federal de 1988:

As contribui¢des sociais de que trata este artigo s6 poderdo ser exigidas
apos decorridos noventa dias da data da publicagdo da lei que as houver
instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150,
111, b. (BRASIL, 1988).

Trata-se da utilizagdo de dois principios tributarios relativamente
as contribuigdes, quais sejam, o da noventena®, e o da anterioridade’ — este
ndo se aplicando, o que demonstra a natureza tributaria das contribuigdes

6 - E vedado a Unifio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, cobrar tributos antes de decorridos
noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o principio
da anterioridade. (PAROLIM, 2013, p. 145).

7 - E vedado as pessoas politicas cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada
a lei que instituiu ou aumentou. (PAROLIM, 2013, p. 140).
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sociais. De toda sorte, na previsdo constitucional das contribui¢des sociais,
o constituinte originario ndo fez referéncia ao disposto no artigo 153, § 1° da
CF?, que atribui a caracteristica de regulatorios a certos tributos, facultando
ao poder executivo, atendidas as condigdes e os limites estabelecidos em lei,
alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, I, IV e IV daquele
artigo, depreendendo-se, neste sentido, que, apesar de terem caracteristicas
proprias dos tributos, as contribuigdes sociais ndo tém a mesma natureza
juridica dos tributos regulatdrios, sendo estes bem delineados no regramento
constitucional.

Note-se que a previsdo dos tributos com caracteristicas regulatorias
tem expressa previsdo constitucional, e, neste sentido, remete-se a luz da
rigidez inerente a matéria tributéria instituida na Carta Maior brasileira, uma
vez que o sistema tributario nacional € particularmente delineado e delimitado
pela legislagdo de maior peso no ordenamento, qual seja, a Constituigdo
Federal. Assim, n3o hd margem de liberdade ao legislador brasileiro no
sentido de inovar em matéria de legislacdo tributéria, corroborando com este
entendimento a ligdo de Emerenciano:

Nenhum arbitrio ¢ limitadissima esfera de discri¢do outorgada ao
legislador ordindrio. A matéria tributaria é exaustivamente tratada pela
nossa constituicdo, sendo o nosso sistema tributario todo moldado
pelo proprio constituinte, que néo abriu a lei a menor possibilidade
de criar coisa alguma — se nfo expressamente prevista — ou mesmo
introduzir variagdes ndo, prévia e explicitamente, contempladas.
(EMERENCIANO et al, apud ATALIBA, 2006, p. 903). (Grifo nosso).

Neste toar, a analise das repercussdes inerentes as alteracdes das
aliquotas das contribui¢des sociais PIS/PASEP ¢ COFINS, por intermédio
de Decreto Presidencial, tornam indispensavel a caracterizacdo da natureza
juridica destes tributos, diante da impossibilidade de discricionariedade
conferida ao legislador tributario, o que, de pronto, ¢ reflexo da rigidez
constitucional aplicada a matéria.

3.2. Natureza Juridica das Contribuicoes

A constitui¢do federal de 1988 autorizou a institui¢do — vinculada a
certos fins colimados, de trés contribui¢des pela Unido Federal, quais sejam,
as Contribuigdes Sociais, as de Intervengdo no Dominio Econémico e as de
Interesse das Categorias Profissionais ou Econdmicas, conforme regramento
do artigo 149, cabega, subdividindo-se as contribui¢des sociais em duas

8 - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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subespécies, as Genéricas e as com destinacio para Seguridade Social (TOME,
et al, 2005).

Segundo Coélho (2010, p. 111) “pelo carater unilateralmente
compulsorio, as contribuigdes parafiscais, ja Vimos ab initio, sdo ontoldgica
e sistematicamente tributos, apenas afetados a finalidades especificas [...]”
(Grifo do autor). No plano constitucional, as contribuicdes PIS/PASEP e
COFINS tém suas finalidades descritas no titulo VIII da Carta Magna, que,
em seu artigo 193, cabega, determina que “A ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais” (Grifo
nosso).

Em seu artigo 194, a CF/88 traz as disposi¢des gerais relativas a
seguridade social, assim estatuidas: “A seguridade social compreende um
conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos a satide, a previdéncia e a assisténcia social”.

No ensinamento de Baleeiro (2013, p. 59), “o que diz a Constituicdo é
que as contribuigdes nascem para custear a construgdo do Estado Democratico
de Direito, ou melhor, a atuacdo da Unido nessa constru¢do”, e, nesta senda,
percebe-se que os fins colimados pelo legislador constitucional vertem para a
atuagdo estatal na busca de garantir seus objetivos como nagdo democratica,
prevalecendo o cunho social, de bem-estar ¢ de dignidade da pessoa humana,
arigor do artigo 1°, III da Constitui¢do Federal.

Paralelamente a analise da criag¢@o e natureza juridica das contribuigdes
sociais a luz Constituicdo Federal, mostra-se relevante analisa-las tendo
em vista a legislagdo especificamente pertinente as contribuigdes, objeto
deste estudo, eis que “As contribui¢des para o PIS e a COFINS estdo no rol
daqueles tributos cujas leis instituidoras sdo objeto de constantes discussdes
judiciais. Na verdade, este ¢ um dado que marca a historia destes dois tributos”
(PEREIRA et al, 2005, p. 610).

Importa mencionar que as discussdes judiciais em torno das
contribui¢des em muito se devem as alteragdes legislativas, tendo como
exemplos os Decretos-Leis n° 2.445 e 2.449 de 1988. Outras discussdes tem
nascimento nas caracteristicas particularmente inerentes as contribuicdes e
referem-se a interesses atendidos unicamente por alguns contribuintes, estes
pertencentes a determinadas categorias (PEREIRA, et al, 2005).

Assim, a diferenciacdo trazida por Coélho tem especial contribuigdo
na defini¢do da natureza juridica das contribuigdes sociais:

Nas contribui¢des sociais latu sensu, pagas de direito pelos empregadores
(COFINS, vg.), mas repassadas aos consumidores, os fatos jurigenos
sdo lucro, faturamento, pagamento de salarios e receita de jogos.
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Sdo fatos do contribuinte. Inexiste atuagdo estatal a ele voltada. A
receita vai para o Caixa da Seguridade Geral para atender as pessoas
(generalizadamente). (COELHO, 2010, p. 387). (Grifo do autor)

Salienta o Professor Coelho (2010, p. 388), que “a finalidade, nas
contribui¢des, por si s6, ndo as autonomiza como espécie tributaria” (Grifo do
autor). Eis que em relagdo as contribuigdes, “A atuagdo do Estado se da sempre
especificamente, relativamente a pessoa do contribuinte. Este o fundamento
dos tributos vinculados a atuagdes especificas” (COELHO, 2010, p. 388).

Com tal fundamento, a diferenciagdo de natureza juridica das
contribui¢des sociais em relagdo aos tributos regulatorios pode ser entendida
pela finalidade pretendida pelo constituinte originario, pois “se o imposto é
informado pelo principio da capacidade contributiva e a taxa informada pelo
principio da remuneracdo, as contribui¢des serdo informadas por principio
diverso” (COELHO, apud ATALIBA 2010, p. 393). (Grifo do autor)

Com estas consideragdes, suscita-se definir se as contribui¢des sociais
comportam em sua formagdo caracteristicas inerentes aos demais tributos,
mais especificamente a caracteristica da extrafiscalidade.

3.3. O Decreto 8.426/2015 e a Extrafiscalidade

A extrafiscalidade aparece como caracteristica orientadora das
ressalvas constitucionais que excepcionam o principio da estrita legalidade
tributaria. Ocorre na possibilidade de alteragdo tributaria mediante ato do
Poder Executivo sobre os chamados tributos regulatorios, como, por exemplo,
o Imposto de Importagdo, que, pela circunstancia de ser o imposto desta
natureza, no mundo contemporaneo, mais ¢ um instrumento de regulagdo
do comércio internacional e da politica cambial do que um meio de recolher
receitas, permitindo a Constituigdo expressamente que, nos limites e condigdes
da lei, o Executivo possa graduar a aliquota, tudo do minimo ao maximo da
tarifa flexivel (BALEEIRO, 2013).

Em termos formais, a extrafiscalidade aparece no artigo 153, § 1° da
CF, a saber: “E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes ¢ os
limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, II, IV e V” (Grifo nosso) relativamente aos impostos de importacao;
exportagdo para o exterior de produtos nacionais ou nacionalizados; produtos
industrializados; e operagdes de crédito, cdmbio e seguro, ou relativas a titulos
ou valores mobiliarios.

Também ha previsdo de extrafiscalidade no artigo 155, § 4°, 1V, ¢ da
CF: “poderdo ser reduzidas e restabelecidas, niio se lhes aplicando o disposto
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no art. 150, ITI, b” (Grifo nosso), relativamente ao ICMS?;e no artigo 177, §
4° 1, b, também da Carta Magna: “reduzida e restabelecida por ato do Poder
Executivo, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, b” (Grifo nosso)
relativamente a CIDE'® Combustiveis.

No dizer de Novais:

A extrafiscalidade consiste na utilizag@o do tributo ndo para a sua aptidao
que ¢ a arrecadacdo de fundos para que o estado possa cumprir as suas
finalidades essenciais, mas sim como instrumento de regulacdo de
acdes dos integrantes do Estado. (NOVALIS, et al 2006, p. 1.058). (Grifo
Nnosso)

Com este ensinamento, a autora passa a analise da possibilidade de
desvio de finalidade constitucional nas prerrogativas conferidas ao legislador
relativamente a extrafiscalidade, uma vez que suscita ao debate o fato de que, na
ocorréncia da utilizagdo dessas prerrogativas para finalidades arrecadatorias,
dado que a autorizacdo constitucional outorga competéncia extrafiscal
objetivando certas finalidades, que néo se atribuem a outros tributos.

Na sua li¢ao, Novais aduz que:

A arrecadacdo deve ser promovida, mas resguardando-se os individuos
contra agdes estatais que possam lhes retirar a seguranc¢a por meios
de agdes que ndo lhes permitam planejar as suas vidas, ou antecipar os
defeitos das relagdes juridicas de que venham a tomar parte, exacerbar
de forma confiscatodria os limites da propriedade individual, promover a
desigualdade etc., valores, dentre outros, de importancia suprema. Disso
decorre concluir que, quando se trate do exercicio da tributacio
com finalidade arrecadatoria, ou seja, quando o seu exercicio se
restrinja ao plano da fiscalidade, o legislador constituinte impds
limites sem excecdes, pois se extrai do exame da constituicdo que o
exercicio da fiscalidade se encontra em posi¢do de perfeito equilibrio
com a mais absoluta e sem exce¢ao manutencdo dos referidos valores
constitucionais. (NOVAIS, et al 2006, p. 1.059). (Grifo nosso).

Neste entender, é possivel observar a interdependéncia entre a
fiscalidade e a seguranca juridica, ao passo que a legalidade é consequéncia
logica e inevitavel, necessaria e suficiente ao equilibrio entre o direito de
arrecadar do Estado e a razoabilidade, na arrecadacdo. Desta forma, o instituto
da extrafiscalidade aparece como situagdo excepcionalissima ao principio da
legalidade, relativamente a tributos com caracteristicas proprias de regulagdo
econdmica e fiscal, bem definidos e exauridos no texto constitucional.

9 - Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos.
10 - Contribuigdo de Intervengdo no Dominio Econémico.
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Observadas as caracteristicas ¢ a finalidade das contribuigdes sociais,
bem como a previsdo constitucional para sua existéncia e a destinacao de seus
recursos, percebe-se, com nitidez, a necessidade de ser obedecido o principio
da legalidade tributaria quando da alteragdo de aliquotas relativas a tais
tributos, dadas a interligacdo das contribui¢des sociais com a fiscalidade e,
necessariamente, a envergadura juridica daquele principio.

4. O DECRETO 8.426/2015 E O PRINCiPIO DA LEGALIDADE
ESTRITA

O principio da legalidade tributaria aparece com relevante importancia
historica, uma vez que tem vinculacdo com a protecdo da propriedade de
cada individuo, ja sendo possivel observar seu aparecimento na Magna Carta
Libertatum'!, outorgada por Jodo Sem-Terra em 1.215:

Nao langaremos taxas ou tributos sem o consentimento do conselho
geral do reino (commue concilium regni), a ndo ser para resgate da
nossa pessoa, para armar cavaleiro o nosso filho mais velho e para
celebrar, mas uma tUnica vez, o casamento da nossa filha mais velha;
e esses tributos ndo excederdo limites razoaveis. De igual maneira se
procedera quanto aos impostos da cidade de Londres (MORAES, 2014,
p. 906). (Grifo do autor).

Neste entender, é possivel observar que, ja no ano de 1.215, o principio
da legalidade era regra geral, abrindo-se excegdes pontuais e bem definidas,
o que se poderia dizer como extrafiscais, se comparadas ao sistematizado na
Constitui¢do Federal do Brasil.

Neste entendimento, os desdobramentos da Lei n° 10.865/04 devem
ser observados a luz dos principios tributarios insculpidos na ordem juridica
nacional, especialmente o da estrita legalidade, uma vez que “A Carta de 1988
veda a possibilidade de criacdo ou majoragdo de tributo sem prévia previsao
legislativa,que, nos termos do art. 62 da Constitui¢do Federal, admite medidas
provisorias” (MORAES, 2014, p. 906).

As excegOes ao principio da legalidade, entretanto, encontram-se
nas hipoteses previstas nos arts. 153, § 1°, 177, § 4°, 1, b, e 155, § 4°, 1V,
todos da Constituigdo Federal em vigor, possibilitando ao Poder Executivo a
discricionariedade de, em ato proprio, sem necessidade de processo legislativo
nas casas do Congresso, alterar aliquotas tributarias dentro dos limites minimo
¢ maximo estabelecidos em Lei (BALEEIRO, 2013).

11 - Documento que tornou limitado o poder da monarquia na Inglaterra, impedindo, assim, o exercicio do
poder absoluto.
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A alteracgdo das aliquotas do PIS/PASEP e da COFINS nestes moldes,
convergindo para interferéncia executiva diretamente em suas aliquotas, dadas
as caracteristicas inerentes as contribui¢des, juntamente com o tratamento
extrafiscal, ndo se apresenta alinhada com o regramento geral estabelecido na
Constitui¢do Federal Brasileira.

A Lei 10.865/2004, autorizadora do Decreto 8.426/2015, traz o
regramento em seu art. 27, § 2° estatuindo a possibilidade do Poder Executivo
operar as aliquotas em aprego:

O Poder Executivo podera, também, reduzir e restabelecer, até os
percentuais de que tratam os incisos I e II do caput do art. 8° desta Lei,
as aliquotas da contribuic¢do para o PIS e da COFINS incidentes sobre as
receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime
de ndo-cumulatividade das referidas contribui¢des, nas hipoteses que
fixar. (BRASIL, 2015)

Evidencia-se, por conseguinte, que, materialmente, ¢ obedecidos
os limites estabelecidos, o Poder Executivo ficou legalmente autorizado a
alterar aliquotas, dispensando-se, portanto, a elaboracdo de lei no momento
em que desejar alterar as referidas exacdes. Ocorre, assim, situagdo analoga
aos tributos regulatorios, quais sejam, de Importagdo, Exportacdo, Produtos
Industrializados, sobre Operacdes Financeiras e a Contribuicao de Intervencao
no Dominio Econdmico — combustiveis.

Tal analogia ndo apresenta-se como a mais adequada, a teor do que
explanou o Juiz da 12 ? vara Federal de Sdo Paulo, em luminosa sentenga,
ao fundamentar sobre o artigo 27 da Lei n° 10.865 de 2004, por ocasido do
julgamento do Mandado de Seguranca n° 0012386-51.2015.4.03.6100:

[...]Jo art. 27 foi editado pelo legislador para delegar a modulagéo livre
da aliquota desde que dentro dos percentuais legais, tendo em conta
a dindmica da economia, na mesma esteira em que se faz para o I, o
IE, o IPI, o IOF e a CIDE combustiveis, de forma que manté-la apenas
no quanto benéfica ao contribuinte, podendo o executivo reduzir a
aliquota, dispensando-se lei, mas ndo restabelecé-la, o que dependeria
sempre de nova lei, levaria a uma distor¢ao tributaria, um desvio da
finalidade da lei e do legislador, criando uma terceira norma mutiladora
da politica fiscall...]". (Grifo nosso).

Observa-se, no entendimento do magistrado, que, para ndo ocorrerem
distor¢des, ¢ necessario estabelecer limites ao poder de tributar, e o processo

12 - http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/. Processo 0012386-51.2015.4.03.6100. Acessado em
13/05/2017
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legislativo ordinario. nas casas do Congresso Nacional. surge como meio
garantidor do principio constitucional da legalidade tributaria.

Este principio, na licdo de Baleeiro (2013, p. 77) “prende-se a propria
razdo de ser dos Parlamentos, desde a penosa e longa luta das Céamaras
inglesas para efetividade da aspiracdo contida na formula “no taxation
without representation”’®. (Grifo do Autor). Desta feita, o nascimento da lei
como instrumento necessario e suficiente a institui¢do e alteragdo de tributo
¢ justamente o meio eficaz para salvaguardar a relagdo entre o estado e o
contribuinte, por meio dos representantes eleitos pelo povo, os legisladores,
em que a previsdo de majoragdo e institui¢do de tributos encontra seu meio
institucional de realizagdo.

Nesse sentido, observa-se que a lei, em sentido formal, figura como
meio necessario a consecucdo da atividade tributaria, sendo imperioso que
sua formacdo esteja diretamente ligada a atividade legislativa, realizada
contemporaneamente a alteracdo do tributo, de forma que a propria lei ndo
pode delegar a outro poder a incumbéncia tipica do poder legislativo, que € de
legislar. Corrobora com esse entendimento a ligdo de Mendes:

O principio da legalidade, em matéria tributaria, apresenta-se com
diferentes dimensdes e implicagdes. Em primeiro lugar, a legalidade
esta consubstanciada na pura e simples exigéncia de lei: ndo ha tributo
sem lei que o institua. O principio determina que a lei, em sentido
formal, seja o veiculo necessario a criagdo e modificacao dos tributos.
Em regra, lei ordinaria. Veda-se, por conseguinte, a delegacio de
competéncia tributaria ao executivo. A tarefa de instituir tributos
€ prépria da atividade legislativa. E mais, todos os elementos do
tributo devem ser veiculados por lei. Esse segundo aspecto do principio
exige, para validade do tributo, que todos os seus elementos, aspectos
ou critérios estejam contidos no veiculo legislativo adequado — lei
ordinaria ou complementar, conforme o caso. Ha, decerto, excegoes, as
hipéteses em que € dado ao Executivo alterar aliquotas fixadas por lei,
como nos arts. 153, § 1°, 177, § 4°, b, e 155, § 4°, todos da Constitui¢do
Federal em vigor.(MENDES, 2015, p. 1.415). (Grifo nosso).

Nesse diapasdo, pode-se perceber que o constituinte originario
manifestou-se no sentido de que, no momento em que houver necessidade de ter-
se modificado certo tributo, faz-se necessaria a participagdo do Poder Legislativo,
de forma que ele ndo esta autorizado a delegar ao Executivo a responsabilidade
de alterar qualquer exagdo, salvo as excegdes dos tributos regulatorios, vez que,
a luz do principio da legalidade estrita, esta possibilidade inexiste.

13 - Nenhuma taxagdo sem representagao.
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No caso do Decreto 8.426, o Poder Legislativo autorizou a si mesmo
de ndo legislar em caso de alteracdo das aliquotas tributarias, deixando os
limites maximos a serem operados pelo Poder Executivo. Assim, o tratamento
dispensado as contribuicdes de PIS/PASEP ¢ COFINS mostra-se a ferir
ndo somente o principio da legalidade estrita em matéria tributaria, como
também o da reserva legal'®, eis que o texto constitucional deixou as hipoteses
de alteragdo tributaria pelo poder executivo expressamente previstas, em
consonancia com a principiologia da estrita legalidade, como bem leciona
Sabbag:

No plano axioldgico, o principio da legalidade tributaria, abrindo-se
para a interpretacdo, apresenta-se carregado de carga valorativa, sendo
informado pelos ideais de seguranca juridica e justica — vetores que
nao podem ser solapados na seara da tributacio.

[..]

Em outras palavras, o tributo depende de lei para ser instituido e para
ser majorado. Se o tributo ¢ veiculo de invasao patrimonial, ¢ prudente
que isso ocorra segundo a vontade popular, cuja lapidacdo se da no
Poder Legislativo e em suas Casas Legislativas. Tal atrelamento,
no trindmio “tributo-lei-povo” assegura ao particular um “escudo”
protetor contra injungdes estatais feitas por instrumento diverso de lei.
(SABBAG, 2011, p. 62). (Grifo nosso).

Neste entendimento, a missdo institucional conferida ao Poder
Legislativo na Carta Magna brasileira tem carga valorativa maxima, derivando
do atributo da seguranca juridica nacional. Efetivamente, “O poder de tributar,
na Constitui¢do, ¢ regulado segundo rigidos principios que deitam raizes nas
proprias origens histdricas e politicas do regime democratico por ela adotado”
(BALEEIRO, 2013, p. 77).

Para Sabbag (2011), a necessidade de lei para criagdo e majoracao
de tributos deriva diretamente da constitui¢do federal, e tal perspectiva deve
observar inclusive a extingdo de tributos. Ele nos ensina que:

A Constitui¢do Federal de 1988 foi explicita ao mencionar os elementos
“Institui¢do” e “aumento”, levando o intérprete, a primeira vista, a
associar da lei apenas aos processos de cria¢do e majoragdo do tributo.
Essa ndo parece ser a melhor exegese: a lei tributaria deve servir de
parametro para criar e, em outro giro, para extinguir o tributo; para
aumentar e, em outra banda, reduzir a exagdo. (SABBAG, 2011, p. 63).
(Grifo do autor).

14 - Exigéncia de que algumas matérias devem ser necessariamente tratadas por meio
de lei (reservadas a lei). (MENDES, 2015, p. 856).
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O que ocorreu pela edicdo da Lei 10.865/04 foi a delegacdo de
competéncia legislativa ao Poder Executivo, atribuindo-lhe a responsabilidade
de analisar as circunstancias ensejadoras da alteragdo tributaria, tarefa esta
originariamente reservada ao Congresso Nacional.

Nesta toada, a nogdo de justeza legal no trato da questdo tributaria,
uma vez que legalidade e seguranca juridica exigem reserva absoluta, encontra
respaldo na ligdo de Meyer-Pflug:

O principio da legalidade estd a vedar a instituicdo ou majoracdo de
tributo sem a prévia autorizacio legislativa, ou seja, a criacdo ou
aumento de tributos deve ser feita por meio de lei. Todavia, o principio
da legalidade também exige uma ordem juridica mais justa. Trata-
se de uma expressdo geral do principio da legalidade que rege toda
a Administragdo Publica e que deriva da propria nocdo de Estado
de Direito e visa garantir também o principio da seguranga juridica.
Pode-se afirmar que no Direito Tributario o principio da legalidade
e o principio da seguranga juridica assumem peculiar relevancia, na
medida em que se exige reserva absoluta de lei formal para a criag@o
e majoracdo de tributos. (MEYER-PFLUG et al, 2013, p. 149). (Grifo
Nnosso)

Neste enfoque, mostra-se necessdria a atuacdo legislativa
contemporanea a instituicdo do tributo, sob a perspectiva de que ndo se faz
mister apenas a autorizagdo legislativa para alteracdo tributaria, mas, também,
se exige, na oOptica do art. 150/CF, que seja realizado o devido processo
legislativo com atuacdo do congresso nacional e debate da alteracdo, e nao
que esta incumbéncia constitucional seja repassada ao poder executivo em
forma de autorizagao para decretar, dando-lhe limites maximos para aliquotas.

Parece ser inconstitucional tal autorizagdo, sob o prisma de que existe
hierarquia da constituicao, e tal hierarquia ndo pode ser quebrada ou maculada
pela vontade do legislador infraconstitucional. Neste sentido, o ideal de rigidez
e permanéncia da ordem pressupoe que:

A exigéncia da preservagdo da seguranga juridica torna a questdo da
estabilidade constitucional um axioma que se encontra refletido no
pensamento consensado denominado rigidez constitucional, por meio
do qual se pretende dar perenidade aos valores e prescricdes da
Constituicao. (EMERENCIANO et al, 2006, p. 899). (Grifo nosso).

A norma constitucional € explicita ao garantir a participagdo do Poder
Legislativo, no momento da alteragdo tributaria. O principio da legalidade
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tributaria toa como mecanismo garantidor do rito constitucional tendente a
limitar a alteragdo tributaria ao designio da lei, de forma que

E preferivel adotar a terminologia de principio da estrita legalidade
para designar um modelo especifico para a legalidade em matéria
tributaria, no sentido de que ndo se exige lei ordindria formal para
veicular todas as matérias tributarias, nio se permitindo, por outro
lado, a edicio de normas tributarias criar ou majorar tributos que
nio sejam, ao menos equiparadas as normas veiculadas pelo Poder
Legislativo. (PAROLIN, 2013, p. 135). (Grifo nosso).

Por meio dessa ligdo, ¢ possivel entender que, mesmo as normas
tributarias que nao sejam lei, em sentido formal, devem guardar equiparagio
legislativa aquela. E o caso do instituto da medida provisoria, que, a rigor do
artigo 62 da Constituicdo Federal, preconiza que “Em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

Observa-se que, os pressupostos de relevancia e urgéncia devem
ser conjuntamente atendidos, decerto que o poder judiciario ja analisou o
preenchimento destes requisitos na ocorréncia de alteracdo tributaria por
ato do Poder Executivo, por intermédio de uma medida proviséria, “No
julgamento da Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n°® 1.753-2, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em decisdo unanime,
suspendeu a eficacia de uma medida provisoria em virtude da auséncia desses
pressupostos” (TROIANELLI et al, 2005, p. 328).

Com estas consideragdes, faz-se necessario analisar a for¢ca normativa
dos decretos em matéria tributaria, a fim de se estabelecer sua natureza juridica
e seu cabimento, posto que esta analise torna possivel obter os pardmetros
necessarios a determinagdo, em sentido estrito, dos aspectos constitucionais
do Decreto 8.426 de 2015, a luz do principio da legalidade estrita em Direito
Tributario.

5. 0S DECRETOS EM MATERIA TRIBUTARIA

A expedicao de decretos pelo Poder Executivo esta ligada ao Poder
Regulamentar da Administragdo Publica, a teor do regrado no artigo 84, [V da
Constitui¢do Federal, como ensina Moraes:

Os regulamentos, portanto, sdo normas expedidas privativamente pelo
chefe do Poder Executivo, cuja finalidade precipua € facilitar a execugao
das leis, removendo eventuais obstaculos praticos que podem surgir em
sua aplicagdo e exteriorizam-se por meio de decreto, sendo, pois, como
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relembra Marcelo Caetano, importante fonte do Direito Administrativo.
(MORAES, 2013, p. 1.242). (Grifo nosso).

Segundo Parolin (2013), pode-se dizer que as fungdes do Decreto
Regulamentar dizem respeito a aspectos substantivos ¢ a harmonizagdo do
procedimento dos orgdos e entidades da Administragdo Publica, além de
determinarem normas relativas aos procedimentos nas instituigdes, com o
fito de assegurar o tratamento igualitario aos administrados, porquanto sao
definidores do modo de operar a técnica legislativa.

Com efeito, as obrigatoriedades provenientes da lei, em regra, ndo
podem ser do mesmo modo advindas de Decretos, uma vez que estes ndo tém
o conddo de fazer brotar no mundo os mesmos efeitos juridicos das leis, que
sdo formadas nas Casas Legislativas. Neste sentido:

E correto afirmar que o regulamento expedido pelo chefe do poder
executivo para fiel execugdo da lei ndo cria obrigagdo, pois somente
a lei podera fazé-lo, e ndo socorre o argumento no sentido de que o
Decreto Regulamentar ¢ ato explicativo ou supletivo da lei, de maneira
que sua fung@o nao poderia ser somente a de copiar os termos da lei, o
que resultaria sua completa inutilidade. (PAROLIN, 2013, p. 139).

Assim, percebe-se que a natureza juridica e a funcéo dos decretos em
matéria tributaria aparecem como elementos imprescindiveis & compreensao
das repercussodes ocasionadas pela edigdo da Lei 10.865/2004, eis que trouxe
dispositivo autorizador de alteragdo de aliquotas mediante ato do Poder
Executivo, e este, dentro das suas competéncias institucionais, editou decretos
que trazem carga valorativa hibridizada, ao passo que se mostram, a0 mesmo
tempo, dentro da legalidade e da inconstitucionalidade.

Nali¢do de Corréa, a natureza dos decretos figura da espécie legislativa
Decreto encontra melhor nitidez:

Sem embargo, merece destaque a regra do art. 99 do CTN, que dispde:
“o conteudo e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em
funcdo dos quais sejam expedidos, determinados com observancia das
regras de interpretacdo estabelecidas nesta Lei”. Enfim, os decretos, no
ambito tributario, valem como regras emanadas do poder executivo,
destinadas a dispor sobre a execuciio das leis tributarias, alids, por
meio dos decretos costuma serem baixados os regulamentos, que,
normalmente, de maneira ordenada, dispdem sobre a exigéncia e a
satisfacdo de determinados tributos. (CORREA et al, 2013, p. 90).
(Grifo nosso).
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Depreende-se que os Decretos, fora das excegdes expressamente
previstas na Constituicdo Federal, tém funcdo regulamentar, ou seja, de
destinar o modo de operacdo ¢ realizagdo, na administracdo publica, da
arrecadagdo tributaria, sendo excepcional sua utilizacdo para alteracdo de
aliquotas, adstringindo-se em regra as atividades administrativas necessarias
a consecugdo dos fins colimados pelo Estado tributante.

E imperioso, para caracterizar a funcdo dos decretos em matéria
tributaria, fazer a inter-relacdo com os limites legais do poder de tributar,
impondo-se distinguir as materialidades reservadas a cada espécie normativa.
Neste sentido, ensina Carvalho que:

A legalidade tem duas dimensdes: formal e material. A legalidade
formal diz respeito a natureza do veiculo introdutor da norma
juridica. Refere-se ao diploma normativo formalmente considerado:
se esse introduzir normas que criem novos direitos e obrigacoes, o
veiculo tem de ser lei em sentido amplo, i.c., produto de um processo
realizado pelo Poder Legislativo. Trata-se um limite objetivo, pois
para ver se o mesmo foi atendido, basta verificar a natureza do veiculo
normativo. Ja a legalidade material diz respeito a norma introduzida. A
obrigatoriedade de condutas se circunscreve a ela. (CARVALHO et al,
2006, p. 884). (Grifo nosso).

Assim, & possivel observar varios aspectos vinculados a majoragao
tributaria realizada por Decreto Presidencial, eis que o Decreto 8.426/2015,
materialmente, criou uma obrigagdo de pagar aos contribuintes das
contribui¢des do PIS/PASEP e da COFINS, ou seja, introduziu obrigatoriedade
de condutas a elas circunscritas, decerto que ndo houve um processo legislativo
contemporaneo autorizador da exacdo, o que se amoldaria aos principios
constitucionais, mas, sim, uma autorizacdo extemporanea ao quadro socio-
econdmico que a ensejou.

A criacao de obrigacdo tributaria por meio de Decreto é caso tdo
excepcional, a luz da forga juridica dos principios tributérios, que “se por
ventura fosse revogado algum desses principios, como por exemplo, a estrita
legalidade tributaria, ndo significaria que o Poder Executivo poderia criar
tributos via decreto” (CARVALHO et al, 2006, p. 886) (Grifo nosso).

Neste toar, em razao do julgamento dos Embargos de Declaragdo em
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 11.600/STJ, do Estado do
Espirito Santo, o Ministro Relator Humberto Gomes de Barros do Superior
Tribunal de Justica asseverou que:
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Nao atende ao principio da reserva legal, o dispositivo da Lei estadual
capixaba 5.298/96, que transfere ao Poder Executivo a competéncia
para atribuir responsabilidade tributaria a quem comercia, “toda
e qualquer mercadoria classificada na Nomenclatura Brasileira de
Mercadorias/Sistema Harmonizado — NBM/SH”. [...] A fixa¢@o da base
de calculo, com fundamento em livre estimativa do Poder Executivo
maltrata Art. 97, 111, do CTN ¢ o Art. 8° da LC 87/96'5. (Grifo nosso).

Com fulcro neste entendimento, a inter-relacdo entre a limitagdo de
tributar e a estrita legalidade, ¢ também do principio da reserva legal, permite
observar que atuagdo do Poder Executivo, em matéria de obrigagdo tributaria,
encontra-se adstrito a sua Fungdo Administrativa, que, na licdo de Melo:

E a fungdo que o Estado, ou quem faga as vezes, exerce na intimidade
de uma estrutura e regime hierarquicos € que no sistema constitucional
brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante
comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais,
submissos todos a controle de legalidade pelo Poder Judiciario.
(MELOQ, 2011. P. 36). (Grifo do autor).

Em matéria tributaria, quando da autorizacdo legislativa para alterar
aliquotas de tributos fiscais — ¢ ndo extrafiscais, pode ocorrer delegacdo
legislativa indevida, em desacordo com os preceitos constitucionais, eis que
“A doutrina assinala, majoritariamente, que ha delegacdo indevida quando se
permite ao regramento inovar na ordem juridica, atribuindo-se-lhe a definicao
de requisitos necessarios ao surgimento de direito, dever, obrigagdo ou
restricao”. (MENDES, 2008, p. 834).

A for¢a normativa da Constituicdo Federal e seus principios, uma
vez que ‘“Na constituicdo encontra-se a matriz de todas as competéncias”
(AMARO, 2005, p. 166), impde obediéncia maxima ao agente estatal na
pratica de seus atos, seja na execugdo ou na elaboragdo das normas, eis que “A
eficacia dos atos juridicos consiste em sua aptiddo para a produgdo de efeitos,
para irradiag@o das consequéncias que lhe sdo proprias”. (BARROSO, 2009,
p. 14).

Assim, melhor entendimento sobre o alcance normativo imposto
a espécie legislativa dos Decretos pode ser obtido a partir de uma
contextualizacdo especifica destes a luz das considera¢des constitucionais
inerentes a competéncia reservada ao Poder Executivo, em virtude da
consecugao de suas fungdes.

15 - https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=
200000175544 &totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acessado em 14/05/2017.
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5.1. Os Decretos como Regulamentos

A competéncia normativa conferida ao Presidente da Republica no
artigo 84, IV da Constituigdo Federal, ao contrario do precipuado em paises
europeus, consubstancia menor grau de discricionariedade ao Chefe de Estado
brasileiro, autorizando disposi¢des via Decreto que ndo criem aumento de
despesa ou ndo extingam cargos publicos (MELO, 2011).

Regulamento ¢ “ato geral e (de regra) abstrato, de competéncia
privativa do Chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita finalidade de
produzir as disposi¢des operacionais uniformizadoras necessarias a execugao
de lei [...]” (MELO, 2011, p. 343). (Grifo nosso).

Neste sentido, em que pese a existéncia dos tributos regulatorios,
de cuja natureza se extrai o fendmeno da extrafiscalidade, os Decretos de
competéncia do Presidente da Repuiblica, ou nas esferas estadual e municipal,
de competéncia dos Governadores e Prefeitos, ndo estdo agasalhados pela
for¢ca normativa de lei, limitando-se, portanto, a explica-la, decerto que a ela
esta em subordinagdo. Neste sentido:

O regulamento, posto em vigéncia por decreto, “embora ndo possa
modificar a lei, tem a missdo de explica-la ¢ de prover sobre minucias
nao abrangidas pela norma geral editada pelo Legislativo.” (PAULSEN,
apud MEIRELLES, 2007, p. 817)

Para evitar delegacdes disfargadas e inconstitucionais, o poder
constituinte originario foi bastante proficuo'® em delimitar as competéncias
reservadas a cada fun¢do do poder estatal, porquanto atingiu, também, a
criagdo de obrigagdo tributaria. “Disto se ressalva, tdo-sd, a hipotese de “leis
delegadas” — pela propria Constituigdo previstas no art. 59, IV, mas editaveis
apenas em decorréncia do procedimento legislativo regulado no art. 68 e
segundo as condicdes e limites ali estabelecidos” (MELO, 2011, p. 356).

Por tais consideracdes, faz-se necessario analisar detidamente a
autorizagao legislativa estabelecida pelo § 2° do artigo 27 da Lei 10.865/2015,
sob o aspecto da constitucionalidade, uma vez que sua eventual nulidade
frente aos principios e normas preceituados na Carta Magna pode desencadear
a invalidade juridica de outras normas fundamentadas na referida lei,
objetivando-se, dessa forma, a analise do Decreto 8.426/2015.

16 - Proficiente. Capaz. Competente.
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6. 0 DECRETO 8.426/2015 SOB A OTICA CONSTITUCIONAL

Considerando o objetivo geral do presente estudo, faz-se mister
analisar a validade e eficacia do Decreto 8.426/2015 a luz do Direito
Constitucional, e, por conseguinte, do controle de constitucionalidade.
Neste sentido, o confrontamento com a doutrina sedimentada na rigidez
constitucional brasileira ¢ medida que se impde, uma vez que:

O ordenamento juridico ¢ um sistema. Um sistema pressupde ordem
e unidade, devendo suas partes conviver de maneira harmoniosa.
A quebra dessa harmonia devera deflagrar mecanismos de correciao
destinados a restabelecé-la. O controle de constitucionalidade ¢ um
desses mecanismos, provavelmente o mais importante, consistindo
na verificacio da compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato
normativo infraconstitucional e a Constitui¢do. (BARROSO, 2009,
p- 1).(Grifo nosso).

Nao se pretende, contudo, adentrar detidamente nos aspectos centrais
do controle de constitucionalidade, como, por exemplo, tratar da legitimidade
para propositura de eventual acdo ou demais requisitos. O que se propde a
fazer, inicialmente, ¢ alicercar os aspectos necessarios a possibilidade de
existir controle sobre um Decreto, como ato normativo infraconstitucional.

Neste sentido, ensina o eminente Ministro Gilmar Mendes, apud
S6hn (1996, p. 91) que “O processo de controle abstrato de normas destina-se
fundamentalmente, a defesa da ordem juridica contra leis inconstitucionais e,
portanto, a seguranga juridica, sendo instaurado no interesse da comunidade”.
E portanto, a luz do interesse da comunidade — como detentora do poder
soberano, ¢ da seguranga juridica, que se presta o estudo dos aspectos
constitucionais do Decreto 8.426/2015.

Em termos de analise objetiva, ¢ necessario consignar que a
inconstitucionalidade “constitui vicio aferido no plano da validade.
Reconhecida a invalidade, tal fato se projeta para o plano seguinte, que € o
da eficacia” (BARROSO 2009, p. 14). Assim, a medida do confrontamento
da norma legal, objeto do presente estudo com os ditames da Constituigdo
Federal, passa, necessariamente, pelo plano da eficacia juridica.

No plano da eficacia, é vedado validar-se qualquer ato que seja
contrario as disposi¢des contidas na Carta Maior da Republica (BARROSO,
2009), e, neste toar, o quantum de validade do Decreto 8.426/2015 pode ser
analisado a luz de algumas decisdes judiciais, observando-se os aspectos
controvertidos e o posicionamento adotado pelos magistrados brasileiros.
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6.1. Controvérsia em Torno do Decreto 8.426/2015.

Conceituar controvérsia exige que se tenha em mente a “divergéncia
objetiva entre pessoas diversas” (MENDES, apud TRIEPEL 1996, p. 95).
Este parametro de analise, a luz do conceito basilar de controvérsia, também
denominada como Meinungsverschiedenheit'’no direito alemao, toma forma
na medida em que as Cortes Superiores brasileiras tém discutido o Decreto
8.426/2015 com recorrentes tomadas de vista dos autos do processos pelos
magistrados, bem como declinios de competéncia jurisdicional, e, até mesmo,
a rejeigdo e posterior recebimento da matéria pelo mesmo Tribunal.

6.1.1. Mandado de Seguranca n° 0012386-51.2015.4.03.6100

Cumpre, neste sentido, tomar como referéncia, inicialmente, as
decisdes de primeiro grau de jurisdi¢do, eis que € neste juizo onde tem inicio
a relag@o juridica processual. Como exemplo, no Mandado de Seguranca
n°® 0012386-51.2015.4.03.6100 da Justica Federal de Sdo Paulo, em que o
magistrado de primeiro grau concedeu a seguranga pleiteada pela parte autora,
mesmo tendo explicitado claramente no inicio da sentenca que a pretensao
requerida ndo merecia ser atendida.

Nesta ac@o judicial, a parte autora defendia a inconstitucionalidade
do Decreto 8.426/2015. A controvérsia da matéria em exame atingiu tal
magnitude que, na mesma decisdo judicial, ou seja, na mesma cognicao
exauriente, o Estado Juiz expressou um sentir controverso. Neste sentido,
reputa-se fundamental a transcri¢ao de trechos da decisdo do Magistrado:

Nao merece guarida a pretensdo da parte impetrante. [...] Assim,
salta aos olhos que o que se tem € uma situagao teratologica, pois todas
as normas envolvidas, legais e infralegais, mais benéficas ou menos
benéficas, seriam manifestamente inconstitucionais em face do
principio da estrita legalidade tributaria, que se aplicaria tanto para
agravar a situacdo do contribuinte. [...] A rigor, os decretos sdo legais
se analisados em face estritamente do artigo 27, mas, se este artigo
for inconstitucional, também o seriam as normas dele derivadas, por
arrastamento!®. (Grifo nosso).

O douto Magistrado iniciou sua decisdo claramente afirmando que
a pretensdo do autor do Mandado de Seguranca ndo deveria ser atendida,

17 - Desacordo.
18 - As citagdes deste subcapitulo sdo referentes a: http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/. Processo
0012386-51.2015.4.03.6100. Acessado em 13/05/2017.
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passando a afirmar que a situagdo em analise ¢ uma questdo de Teratologia'.
Assim, o julgador, luminosamente, registra a anormalidade da Lei 10.865/2004,
uma vez que o Decreto 8.426/2015 veio a revogar inteiramente o Decreto
5.442/2005, ambos fundamentados naquela Lei, sendo que o primeiro reduziu a
zero as aliquotas, e o outro as restabeleceu.

Considerando o Magistrado que a declarag@o de inconstitucionalidade
do artigo 27 da Lei 10.865/2004 levaria a uma situagdo prejudicial a parte
autora, pelo fato de que a reducdo a zero também seria inconstitucional, por
arrastamento, o que seria inadmissivel em razdo da vedacdo a reformatio in
pejus®, o julgador segue mudando gradativamente seu entendimento:

[...] Nessa ordem de ideias, sendo o resultado conforme o Direito
mais gravoso a parte que a situaciio atual, que seria formalmente
tdo inconstitucional quanto a situagdo pretendida e materialmente mais
proxima da aliquota legal, a forma mais adequada e razoavel de ndo
prejudicé-la e ofender o minimo possivel a Constituigdo ¢ manter o status
quo, que lhe ¢ ainda mais benéfico que o plenamente constitucional.
Assim, a tnica solucido cabivel para o caso seria reconhecer a
inconstitucionalidade da lei e atos derivados, mas manter o status quo
em razdo da vedagdo a reformatio in pejus. (Grifo nosso).

Ressalte-se que o Juiz reconhece como Unica solucdo cabivel o
reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei 10.865/2004 e os Decretos
dela derivados, ao passo que, em sua decisdo, ndo pode ensejar prejuizo a parte
autora, pois esta se limitou a suscitar ao Poder Judiciario a inconstitucionalidade
apenas do Decreto 8.426/2015. Assim, a decis@o do Juizo no sentido de declarar
inconstitucional o artigo 27 da Lei, sem reservas, estaria levando a parte autora
um status ndo pleiteado, além de prejudicial.

Comtais consideragdes, o nobre julgador concedeu asegurancapleiteada,
reconhecendo a inconstitucionalidade do artigo 27 da Lei 10.865/2004 ¢ a afronta
ao principio da legalidade estrita, suspendendo as cobrangas relativamente as
contribui¢des do PIS e da COFINS da impetrante, assim decidindo:

Diante de todo o exposto, mantenho a liminar concedida, julgo procedente
o pedido formulado e CONCEDO A SEGURANCA para que ndo sejam
realizadas cobrangas das contribui¢des do PIS e da COFINS sobre as
receitas financeiras da impetrante com base no Decreto n° 8.426/2015,
com fundamento no artigo 269, I, do Cddigo de Processo Civil. (Grifo
do autor).

19 - Estudo das deformidades orgénicas.
20 - Reforma para pior. A reforma que muda para pior a situagdo do recorrente.
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Observa-se, por conseguinte, que 0s aspectos constitucionais do
Decreto 8.426 de 2015 sdo tdo controvertidos que o Magistrado iniciou a
sentenca registrando que “nao merece guarida a pretensao da parte impetrante”,
mas reconheceu anormalidade juridica das normas em aprecgo, concedendo o
pedido autoral.

Assim, em sentido contrario ao explanado inicialmente, no dispositivo
final da sentenca, o julgador concedeu o Direito a parte autora do Mandado
de Seguranca a nao ser tributada com as contribui¢cdes do PIS e da COFINS
sobre suas receitas financeiras, por entender inconstitucional o artigo 27 da
Lei 10.865/2004.

Ressalte-se que a decis@o, em sede de recurso da apelagao no Tribunal
Regional Federal da Terceira Regido 3* Regido, de numeracao 0012386-
51.2015.4.03.6100/SP, o Egrégio Tribunal entendeu pela consonancia da Lei
10.865/2004 com o principio da estrita legalidade tributaria, dando provimento
a apelacdo da Fazenda Nacional.

6.1.2. Recurso Especial n° 1.586.950

No Superior Tribunal de Justica, a matéria relativa ao Decreto
8.426/2015 foi recebida no dia 25 de fevereiro de 2016, e distribuida por
sorteio ao Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, da Primeira Turma. No
dia 23 de agosto de 2016, no julgamento em plenario, Apds o voto do Sr.
Ministro Relator, em preliminar, no que foi acompanhado pelo Sr. Ministro
Benedito Gongalves, pediu vista antecipada o Sr. Ministro Gurgel de Faria.

Quando do retorno do julgamento em plendrio em 25 de outubro de
2016, a Turma, em preliminar, por maioria, vencidos os Srs. Sérgio Kukina e
Gurgel de Faria (voto-vista), conheceu do recurso especial €, no mérito, apds o
voto do Sr. Ministro Relator dando-lhe parcial provimento para declarar a ndo
incidéncia do PIS/PASEP e COFINS sobre as receitas financeiras, pediu vista
antecipada a Sra. Ministra Regina Helena Costa.

Prosseguindo no julgamento, em 07 de fevereiro de 2017, ap6s o voto-
vistada Sra. Ministra Regina Helena Costa dando parcial provimento ao Recurso
Especial, em que reconheceu a legalidade da incidéncia da contribuicdo para
o PIS/PASEP e da COFINS sobre receitas financeiras das pessoas juridicas
sujeitas ao regime de ndo-cumulatividade dessas contribuigdes, afastando a
aplicacdo do art. 1°, caput, do Decreto n. 8.426/2015, restabelecendo-se o
regime anterior de aliquotas. Novamente, houve pedido de vista, agora pelo
Sr. Ministro Gurgel de Faria?!.

21 - https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/. RESP 1586950. Acessado em 14 de maio de 2017.
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Assim, o julgamento perante o Superior Tribunal de Justi¢a encontra-
se ha pelo menos um ano em tramitagao, totalizando trés pedidos de vista
pelos Srs. Ministros, de sorte que o aspecto controvertido mostra-se mais
evidenciado a cada julgamento, em especial, pelo reconhecimento do Supremo
Tribunal Federal relativo a repercussao geral da matéria.

6.1.3. Recursos Extraordinarios ns® 981760/RS e 986296/PR

No Supremo Tribunal Federal, a celeuma em torno do Decreto 8.426
de 2015 chegou a relatoria da Sra. Ministra Rosa Weber em 04 de julho de
2016, no Recurso Extraordinario n® 981.760. Na decisdo prolatada em 17
de agosto de 2016, a Sra. Ministra entendeu que a matéria ndo tem indole
constitucional, negando seguimento ao recurso, de sorte que nao deveria ser
apreciada na Suprema Corte.

Em contrapartida, na data de 05 de maio de 2017, apo6s apreciacao
da matéria pelo Plenario Virtual do Supremo em virtude do Recurso
Extraordinario n® 986.296, a Sra. Ministra voltou atras da decisdo de negar
seguimento ao Recurso Extraordinario, com a seguinte explanagio:

Apos a publicagdo da decisdo agravada, a matéria restou submetida
ao Plenario Virtual para analise quanto a existéncia de repercussao
geral no RE 986.296-RG, verbis: “RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO

GERAL. PIS E COFINS. LEI N° 10.865/2004. PRINCIPIO
DALEGALIDADE. DECRETO N° 8.426/2015. REDUCAO
ERESTABELECIMENTO DE ALIQUOTAS”. Ante o exposto,
reconsidero a decisdo recorrida para aplicar o paradigma da repercussio
geral. Devolvam-se os autos ao Tribunal a quo para os fins previstos no
art. 1.036 do CPC/20152. (Grifo nosso).

O recurso Extraordinario n® 986.296, de relatoria do Exmo. Sr. Dias
Toffoli, foi submetido a analise do Plenario Virtual do STF, em 03 de margo
de 2017, e, nesta apreciacdo, foi reconhecida a repercussao geral da matéria,
como de indole constitucional. Segundo o Eminente Relator Ministro Dias
Toffoli:

E de se fixar orientagio sobre a possibilidade de o art. 27, § 2°, da Lei
n°® 10.865/2004 transferir a regulamento - portanto, a ato infralegal — a
competéncia para reduzir e restabelecer as aliquotas da contribui¢do ao
PIS e da COFINS. A matéria é similar a discutida na ADI n° 5.277/DF,

22 - http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp. RE 981760. Acessado em 14/05/2017.
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de minha relatoria, de modo que entendo estarem presentes a densidade
constitucional e a repercussdo geral®.

Comestadecisdo, amatériainevitavelmente ha de ter suajurisprudéncia
definida pela instancia maxima da Justi¢a Brasileira, o Supremo Tribunal
Federal.

Por tais razdes, cumpre mencionar o parecer do Ministério Publico
Federal, po meio da Procuradoria Geral da Republica, quando da Agdo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 5.277, que serviu de fundamento ao Relator Dias
Toffoli para levar a apreciacéo do Decreto 8.426/2015 ao Plenario do Supremo.

No desenrolar da A¢do, que cuida da delegagdo ao Poder Executivo
para fixagdo de coeficiente de redugdo das aliquotas das contribui¢des para o
PIS/PASEP ¢ COFINS, o Procurador Geral da Republica, Exmo. Sr. Rodrigo
Janot Monteiro de Barros, manifestou-se no sentido de que:

A discricionariedade delegada ao Executivo para, nos parametros
contidos em lei, alterar a aliquota de tributo (a maior ou a menor)
ofende a tipicidade fechada do Direito Tributario, ao retirar da
lei em sentido estrito a fungdo de definir os elementos essenciais da
regra-matriz de incidéncia. Dai as exceg¢des ao principio da legalidade
tributaria serem apenas as previstas na propria Constituicao*. (Grifo
Nn0Ss0).

Nesse passo, a controvérsia constitucional em torno do Decreto
Presidencial 8.426/2015 resta configurada, ante a pluralidade de opinides, as
divergéncias constatadas nos processos, o reconhecimento de Repercussdo
Geral pelo Supremo Tribunal Federal, bem como a existéncia de A¢do Direta
de Inconstitucionalidade em andamento com matéria analoga.

Cumpre analisar, por conseguinte, a possibilidade de ser declarado o
Decreto 8.426/2015 como inconstitucional, pela via do arrastamento, eis que
0 mesmo apresenta-se em perfeita harmonia com sua Lei fundamentadora,
e, portanto, dentro da legalidade, s6 podendo ser atingido pelo fendmeno da
inconstitucionalidade consequencial — por arrastamento.

6.1.4. O Decreto 8.426/2015 e Inconstitucionalidade por arrastamento
A declaragdo de inconstitucionalidade por arrastamento pode ocorrer

em situagdes em que certo dispositivo, reputado como inconstitucional,
guardar relagdo de interdependéncia com outra norma, cuja afericdo de

23 - http:/stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp. RE 986296. Acessado em 14/05/17.
24 - http:/stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp. ADI 5277. Acessado em 14/05/17.
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constitucionalidade ndo esteja em analise por ocasido de eventual controle
de constitucionalidade, podendo o Supremo Tribunal Federal declarar
inconstitucional dispositivo com fundamentos diversos dos oferecidos pelo
autor da demanda constitucional (MORAES, 2014).

A afericdo da constitucionalidade de um Decreto do Poder Executivo
passa, inicialmente, pela possibilidade juridica de um ato regulamentar ser
submetido a analise constitucional. No caso do Decreto 8.426/2015, a aferi¢ao
da constitucionalidade havera de ser realizada a luz do principio geral da
legalidade, uma vez que foi editado com fundamento na Lei 10.865/2004.

Além da necessidade de analisar o principio da legalidade estrita em
Direito Tributario, o entendimento de que o Decreto Regulamento pode ser
posto em analise constitucional suscita o raciocinio de que:

A aferi¢do da constitucionalidade dos decretos com forga de lei ndo
depende de maiores justificacdes, uma vez que esses decretos t€m
a mesma hierarquia da lei. Dai serem chamados de decretos com
forca de lei. Todavia, afigura-se recomendavel que o controle de
constitucionalidade ndo se limite a esses atos, abrangendo também
os atos de execucio, isto é, os atos tipicamente regulamentares.
(MENDES, apud KELSEN, 1996, p. 173). (Grifo nosso).

Considerando-se a possibilidade de ser analisada a constitucionalidade
do Decreto 8.426/2015, uma vez que € ato regulamentar, afigura-se necessario
determinar, também, a hipotese da sua disponibilidade ao fenémeno da
inconstitucionalidade por arrastamento, e, neste sentido:

A hipétese de inconstitucionalidade por arrastamento € possivel tanto
em relagdo a dispositivos existentes na mesma lei ou ato normativo
impugnado, quanto em relagdo a texto normativo diverso, porém
elaborado sob o seu fundamento”. (MORAES, 2014, p. 775). (Grifo
nosso).

O artigo 27 da Lei 10.865/2004, em seu paragrafo 2°, dispde sobre
o regramento fundamentador do Decreto 8.426/2015, autorizando o Poder
Executivo a reduzir e estabelecer as aliquotas do PIS/PASEP e da COFINS,
por ato proprio, sem a necessidade de processo legislativo contemporaneo
para tal feito.

Assim, configura-se a possibilidade de ser arrastado o Decreto
8.426/2015 pela eventual inconstitucionalidade de sua Lei autorizadora,
ou seja, existe a possibilidade juridica do Decreto ser arrastado para a
inconstitucionalidade.
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Neste sentido, resta analisar se a delegacdo realizada pelo Poder
Legislativo autorizando as alteragdes nas aliquotas do PIS/PASEP e COFINS,
por meio do § 2° da Lei 10.865/2004 ¢ constitucional, e, posteriormente, passar
a tipificacdo de eventual arrastamento, com consequente perda de validade do
dispositivo, eis que:

Esta contaminacdo ou perda de validade pode ser reconhecida, também,
em relagdo a decreto que se fundava em lei declarada inconstitucional.
Entdo, o STF vem falando em inconstitucionalidade por arrastamento
do decreto que se fundava na lei (cf., por exemplo, ADI 2.995/PE, Rel.
Min. Celso de Mello, 13.12.2006). (LENZA, 2012, p. 308). (Grifo nosso).

Finalmente, cumpre mencionar que o dispositivo da Lei 10.865/2004
estabeleceu delegagdo ao Poder Executivo no sentido de alterar aliquotas, com
tratamento idéntico ao dispensado aos tributos extrafiscais. Neste passo, a licao
de Paulsen merece destaque:

Alteragao pelo executivo. Inconstitucionalidade. O art. 2°, § 3°, da lei
10.833/03, incluido pela Lei 10.865/04 e alterado pela Lei 11.196/05,
ainda autoriza o Executivo a reduzir ¢ a restabelecer a aliquota relativa
a receita de venda, dentre outros, de produtos quimicos ¢ farmacéuticos
e destinados ao uso em laboratério que refere, sem que haja, contudo,
previsdo constitucional para tanto, eis que apenas quanto aos impostos
federais referidos no art. 153, § 1°, da Constitui¢do e quanto as
contribuigdes de intervengdo no dominio econdémico relativas as
atividades de importacdo e comercializagdo de combustiveis, previstas
no § 4° do art. 177 da CF por for¢a de EC 33/01, é que ha atenuacado a
legalidade tributaria. (PAULSEN, 2007, p. 487). (Grifo do autor).

Em consonéncia com esse pensar, a notavel licdo de Pontes de Miranda
nos ensina que “Nao ha tributo sem lei que o haja estabelecido, respeitados os
principios constitucionais. Nao se pode, por meio de analogia, ou de argumentos
logicos, estender o que se edictou nas leis. O entendimento € rigido e estrito”.
(MIRANDA 1970, p. 398).

Com este entender, que refor¢a todo o expendido, a inconstitucionalidade
do artigo 27 da Lei 10.865/2004 arrastando o Decreto 8.426/2015, mostra-se
com lucidez cristalina, a luz do historico principio da legalidade tributaria.
Pela forga deste principio, “O tributo constitui uma obrigacdo ex lege™.
(BALEEIRO, 2013, p. 37) (Grifo do autor), e, neste sentido, deve-se guardar a
maxima obediéncia a reserva legal.

25 - Por Lei. Segundo a Lei.
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7. CONCLUSAO

Considerando-se os objetivos especificos do presente estudo, cumpre
firmar, inicialmente, o obtido quanto a natureza dos tributos PIS/PASEP
e COFINS, entendendo-os como contribui¢des sociais com destinacao
constitucional diversa dos tributos regulatdrios, e, assim, ndo se apresentando
como tributos cuja arrecadacdo esta vinculada a intervengao rapida do Poder
Executivo na politica econdmica governamental.

No objetivado especificamente no sentido de caracterizar o principio
da legalidade estrita no Direito Tributario, cumpre asseverar o entendimento
de que o legislador constitucional teve o cuidado de reservar a Lei, em sentido
formal, a caracteristica de ser instrumento normativo fundamental para a
institui¢do e alteragdo tributarias, excepcionando apenas casos expressamente
previstos nos artigos 153, § 1°, 177, § 4°, b, e 155, § 4°, ambos da Constitui¢do
Federal.

Como resultado, qualquer nova excegdo a esta regra necessitaria, em
tese, de alteracdo no Texto Magno por meio de Emenda Constitucional, o que,
deregra, ja nasceria em afronta aos principios maximos constitucionais, eis que
areferéncia ao Imposto de Importacdo, Exportacdo, Produtos Industrializados,
e Operagdes Financeiras, tem rol taxativo, e mesmo por Emenda a Constitui¢ao
ndo seria permitido modificar sua esséncia (PAULSEN, 2007).

Desta feita, a analise da constitucionalidade do Decreto 8.426/2015
necessita ser confrontada com a autorizacdo contida no § 2° do artigo 27 da
Lei 10.865/2004, que por ser norma autorizadora, circunscreve outros textos
legais derivados de seu texto, que tem validade juridica em consequéncia
daquela.

Impde-se necessario considerar os resultados obtidos mediante
objetivo especifico de analisar a 0o fendmeno da inconstitucionalidade por
arrastamento, tendo-se que este tipo de inconstitucionalidade pode ocorrer
ndo somente em relagdo a disposigdes constantes em uma mesma legislagéo,
ou mesmo em outra espécie normativa, mas, também, em situagdes em que
haja texto legal com fundamentacao naquela (MORAES, 2014).

Importa considerar, também, que a alteragdo tributaria realizada
pelo Decreto 8.426/2015 ocorreu por norma juridica caracterizada como
regulamento administrativo, fulcrada no § 2° do artigo 27 da Lei 10.865/2004,
exsurgindo que tal alteragdo foi realizada com natureza visivelmente
extrafiscal.

Quanto a analise da extrafiscalidade, desponta o entendimento de que
tal caracteristica ndo tem previsao constitucional vinculada ao regramento das
contribui¢des sociais, €, portanto, ndo se amolda ao tratamento dispensado a
estes tributos.

258



Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernambuco

Considerando-se que o tratamento extrafiscal dispensado a
certos tributos pela Constituicdo é delegacdo de competéncia legislativa,
competéncia esta que, de regra, ¢ indelegavel, e considerando-se que, na
ocorréncia de delegacgdo legislativa fora da autorizagdo constitucional, urge a
inconstitucionalidade como patente (COELHO, 2010).

Considerando-se o objetivo geral deste estudo, qual seja, analisar a
constitucionalidade do Decreto 8.426/2015, a luz do principio da legalidade
tributaria, os resultados apontam para a sua inconstitucionalidade, em
consequéncia do arrastamento trazido pelo § 2° do artigo 27 da Lei 10.865
de 2004, uma vez que este dispositivo legal delegou competéncia legislativa
em afronta a Constituicdo Federal, de sorte que dispensou as Contribuicdes
Sociais tratamento extrafiscal, que a estas nao se aplica.

Desta forma, o Disposto no § 2° do artigo 27 da Lei 10.865/2004
¢ inconstitucional, ainda, por afrontar o principio da legalidade estrita em
Direito Tributario, uma vez que, ao realizar delegagao legislativa ndo prevista
na Constituicio da Republica, as aliquotas do PIS/PASEP ¢ da COFINS
ficaram, dentro dos limites estabelecidos em Lei, disponiveis a livre flutuagéo
Pelo Poder Executivo.

Com esta autorizagdo, as contribui¢des do PIS/PASEP e da COFINS
passaram a figurar no rol de tributos regulatorios, em afronta ao objetivo
firmado pelo legislador constitucional, que as atribuiu natureza juridica
vinculada a ordem social, natureza esta visivelmente desvinculada da atividade
econdmica, esta que circunscreve os tributos com natureza regulatoria.

Com tais consideragdes, conclui-se pela inconstitucionalidade do
Decreto 8.426/2015, por arrastamento, em ofensa ao principio da legalidade
estrita em Direito Tributario, na medida em que a Lei 10.865/2004 afrontou,
também, a ordem social e a atividade econdmica do Estado, devendo ser
interpretada a luz da Constitui¢ao Federal da Republica Federativa do Brasil.
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