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A alarmantaradativizgcdo dareserva legal tributaria pelo STF

Fernando Facury Scaff

advogado e professor . _
Todos sabemos que o Supremo Tribunal Federal tem o direito de errar por

ultimo. E que adoutrinatem o dever de apontar os erros, muito mais no sentido de correcdo de rumos do
gue para simplesmente criticar de modo vazio. Nao penso que segja possivel fazer doutrina no curto
espaco desta coluna, mas € no intuito de auxiliar o STF que escrevo estas mal tragcadas linhas — que, por
suavez, certamente serdo objeto de outras analises.

Centro minha aten¢éo em dois julgamentos realizados semana passada, que foram objeto de reportagem
de Fernanda Valente “nacapa’ desta ConJur, inclusive com links para os dois votos do ministro Dias
Toffoli, Relator dos casos, e que obteve maioria de votos no Plenério do STF, excetuada a divergéncia
do ministro Marco Aurélio.

Os julgamentos referem-se a Ac¢ado Direta de Inconstitucionalidade 5.277 e ao Recurso Extraordinério
1.043.313, este com repercussao geral. Nos dois casos 0 ponto central em debate era a possibilidade de
flexibilizacdo do principio dareservalegal tributaria (artigo 150, I, da Constituicdo Federal), acercado
gual ja escrevi recentemente. E, em ambos, a relativizacdo ocorreu no ambito das contribuicdes sociais
do PIS e da Cofins. Foi considerada constitucional a criac8o, por lei, de uma espécie de aliguota teto,
dentro da qual o Poder Executivo teria a possibilidade de aumentar ou reduzir a carga tributéria por
simples decreto. E como se houvesse uma espécie de escalamoével com teto, dentro do qual o Poder
Executivo poderia calibrar as aiquotas.

A rigor, ndo se trata de uma novidade no &mbito de outros tributos, como, aliés, foi bem indicado nos
votos do ministro Toffoli, pois a Constituicdo expressamente permite essa escala moével de aiquotas com
teto parao IPl, o Imposto de Importacéo, o Imposto de Exportacéo e o |OF (artigo 153, paragrafo 1°).

Ocorre que para o PIS e a Cofins ndo ha previsdo constitucional — eis o problema e arazdo parao alarme
aqui relatado.
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Foram apresentadas diversas decisdes como paradigmas: (1) o RE 343.446, que trata de Seguro de
Acidentes do Trabalho (SAT), relatada pelo ministro Carlos Mario, em margo de 2003; (2) decisdes
guanto a contribuigdes no interesse de categorias profissionais, como no RE 704.292, de outubro de
2016, relatado pelo proprio ministro Dias Toffoli, e (3) na ADI 4.697, relatada pelo ministro Edson
Fachin em junho de 2016. Foi apresentado também (4) o RE 838.284, igualmente relatado pelo ministro
Dias Toffoli, em outubro de 2016, que trata de taxa de fiscalizagdo, cobrada por esses conselhos
profissionais. Vamos a eles.

O RE 343.446 sequer teve sua admissibilidade conhecida, mas, a despeito disso, foi considerado como
paradigma. Nele, o STF entendeu constitucional que no SAT as aliquotas variassem de acordo com a
atividade preponderante da empresa, e consoante seu grau de risco, se leve, médio ou grave, os quais de
caracterizam como conceitos juridicos indeterminados, admitindo que o enquadramento das empresas
nesses critérios esteja a cargo do Poder Executivo. Contudo, a diferenca em face da recente decisao
sobre PIS/Cofins € que, nesta, foi admitida uma escala mével de aliquotas a serem calibradas para cima e
para baixo pelo Poder Executivo, e naquela, do SAT, o Poder Executivo detém o poder de enquadrar as
empresas de acordo com os parametros indicados, sem aumentar ou diminuir as aliquotas ao seu bel
prazer. Convenhamos que séo situactes diferentes, e que, de fato, 0 caso ndo serve como paradigma—
guando muito como argumentacao.

No RE 704.292 foi decidido que as contribui¢des anuais devidas aos conselhos de fiscalizagcdo de
profissdes regulamentadas deveriam obedecera um teto legal, sendo vedado delegar atais Conselhos a
competéncia de fixar ou majorar tais anuidades, o que foi objeto da Tese 540 da Repercussdo Geral.
Também na ADI 4.697, naqual também se discutiam as contribui¢des no interesse de categorias
profissionais, houve decisdo afavor dafixag&o de teto legal da aliquota, devendo os Consel hos obedecé-
lo. Nestes dois casos a a egada situacdo paradigmética ndo se configura com plenitude em face de seu
alcance, umavez que tem razoabilidade a cobranca diferenciada em cada unidade federativa, afim de se
adaptar as peculiaridades locais. O principio federativo foi valorizado.

No RE 838.284, referente a taxa pelo exercicio do poder de policia (Anotagéo de Responsabilidade
Técnica), hAum teto de 5 MVR (Maior Vaor de Referéncia), porém tal cobranca em cada caso concreto
esta limitada ao valor efetivamente despendido no exercicio daquela atividade fiscalizatoria— esta é que
limita o valor cobrado.

Resumindo: os paradigmas apontados (1) ou se referem a conceitos indeterminados, nos quais o Poder
Executivo tem melhor condicéo de identificar o grau de risco e a atividade preponderante da empresa;
(2) ou dizem respeito a contribuicdes no interesse de categorias profissionais, quando o principio
federativo foi privilegiado, obedecendo aregra do teto; ou (3) a cobranca de taxa, que tem seu limitador
no efetivo exercicio do poder de policia, a margem da regra do teto estabel ecida.

Em suma, os paradigmas indicados ndo séo paradigmas, pois ndo possuem a mesmaratio decidendi dos
casos gue estavam sendo julgados, além de se referirem a espécies tributarias periféricas no sistema,
diferentemente do PIS/Cofins, centrais ao sistema de arrecadacao tributaria.
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Retornando ao voto condutor, destaco este trecho, com grifo aposto:

E claro que essa orientaco devera ser temperada, ou mesmo n&o seguida, quando houver
norma constitucional especifica tratando do assunto; por exemplo, tornando mais restrita ou
impedido a flexibilizac&o da legalidade tributéria em relacéo a tal exagao.

Ocorre que esse alerta ndo foi seguido nos julgamentos, pois o STF, sem qualquer amparo
constitucional, passou a validar aregrado teto, pelaqual foi permitida a adogdo de escala mével de
aliguotas para o PIS e a Cofins, nos dois casos em apreco, criando uma sistematica semelhante a que
existe parao IPl, IOF, Imposto de importagcdo e de exportacao — estes com expressa autorizagéo
constitucional. O argumento central € que se trata de uma questdo de extrafiscalidade, porém, qual
norma constitucional amparata permissao?

Trata-se de um perigoso erro, pois o STF validou uma conduta absol utamente a margem da Constitui¢éo,
relativizando uma norma que € a base na qual se assentatodo o sistema constitucional tributario, que é a
reservalegal tributaria.

A partir dagui, nada impede que sgjam estabel ecidas aliquotas méaximas para todos os tributos. Ja
imaginaram o Imposto de Renda sob tal novaregra? E o ICMS? Se esta moda pega — e tem tudo para
pegar em um pais estruturalmente deficitario em suas contas publicas — como ficardo os direitos
fundamentais dos contribuintes?

Se a preocupacdo era com a arrecadacdo ja ocorrida, que fossem modul ados os ef eitos das decisoes, e
ndo convalidadas leis que ndo cabem na Constituicdo. A modulacéo foi criada exatamente para isso.

E necessario revisar este entendimento com a méxima urgéncia, pois ele pode se tornar paradigmético
para outros casos, sem o0 necessario filtro, como se vé no uso dos precedentes pelo proprio STF, no qual
até mesmo decisdes que sequer tiveram sua admissibilidade reconhecida sdo considerados paradigmas —
exemplos ndo faltam, como o aqui referido RE 343.446 relatado pelo ministro Carlos Mario. O que ndo
foi julgado n&o pode ser considerado paradigma — quando muito € um obter dictum, com valor
argumentativo.

Com esse entendimento o STF reduz sua posi¢ao de guardido da Constituicéo e o contribuinte se torna
ainda mais desprotegido. Passamos do quadro de preocupacdo para o de alarme. E necessario que no
ambito tributario o STF adote um freio de arrumac&o em sua funcdo de guarda, e ndo de dono da
Constituicdo. A inseguranca juridicafoi ampliada.
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