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Consideragdes tributdrias acerca do decreto regulamentar e
possibilidade de controle de constitucionalidade concentrado

Danilo Theml Caram*

Decretos:
Os principais decretos que temos noticia no direito brasileiro sao os seguintes:
1) Decreto autbnomo;
2) Decreto regulamentar;

3) Decreto legislativo;

1) Decreto autonomo:

Caracteristicas:

a) inova a ordem juridica: ele impde condutas juridicas novas para os cidaddos,
condutas nunca antes previstas em lei, ou se previstas, ele as revoga, tem a mesma forca da
lei ordinéria;

b) é um ato normativo em sentido material: ele tem caracteristicas de abstracdo (ndo
se identifica para quem €) e generalidade (€ para todos), ou seja, ndo € concreto (se identifica
para quem €) nem individual (se dirige para aquela pessoa), ndo € ato normativo em sentido
formal porque ndo é elaborado pelo Poder Legislativo;

c) € editado pelo Chefe do Poder Executivo: compete a este elaborar os decretos
autdbnomos.

A Constitui¢do de 1988 ndo traz a previsdo de possibilidade de expedi¢cdo de decreto
autdonomo pelo Presidente da Republica no artigo 84, o qual dispde sobre as atribui¢des do
Presidente da Republica.



No artigo 55 da Constituicdo de 1969, havia a previsdo expressa de expedicdo de
decretos autdnomos, eram os chamados decretos-leis.

2) Decreto regulamentar (ou Regulamento executivo ou regulamento subordinado):

Dispositivos do CTN e da CRFB/88:

Os dispositivos que cuidam do decreto regulamentar sdo os seguintes:

Art. 99 do CTN: "Art. 99. O contetdo e o alcance dos decretos
restringem-se aos das leis em funcdo das quais sejam expedidos,
determinados com observancia das regras de interpretacdo estabelecidas
nesta Lei."

Art. 49, inciso V da CRFB/88: "Art. 49. E da competéncia exclusiva
do Congresso Nacional:

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites da delegacdo legislativa;"

Art.84, inciso IV da CRFB/88: "Art. 84. Compete privativamente ao
Presidente da Republica:

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

Objetivo: o decreto regulamentar tem por objetivo explicar a norma contida na lei,
estipulando procedimentos a serem realizados pelos contribuintes junto a administracdo para
que o comando da lei se realize.

Por que isto € feito pelo Poder Executivo e ndo pelo poder Legislativo?

R: Porque o Executivo é o Poder que administrard os efeitos oriundos do comando
legal, ele que vai administrar o dia-a-dia pratico daquela norma prevista na lei, por exemplo,
atendendo os contribuintes, logo € ele o Poder mais indicado para dispor sobre o assunto e
regulamentar como se materializard o comando normativo.

Competéncia:

Segundo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (art.84,IV) competente
privativamente ao Presidente da Reptblica expedir os decretos para regulamentar as leis.



Outrossim, a CRFB/88 (art.87,II) dispde que compete aos Ministros de Estado
expedir instrugdo para execugao das leis.

Limitacdo material:

O decreto regulamentar nos termos do CTN e da CRFB/88 deve se manter fiel a lei
que o mesmo visa regulamentar, ou seja, nao pode criar obrigacdes que ndo foram criadas em
lei.

O decreto regulamentar inova a ordem juridica?

Roque Antonio Carrazza entende o seguinte:"E evidente que o
regulamento 1inova a ordem Jjuridica, ainda que ndo o faca em cardter
inaugural, ja que deve respeitar os lindes da lei que o exige..."

Pensamos que primeiro deve se chegar a uma conclusdo sobre o que se entende por
"inovacdo da ordem juridica", para s6 entdo poder-se firmar uma posigao.

Se inovar a ordem juridica é trazer algo novo ao ordenamento juridico, o decreto
regulamentar o faz, e o faz de forma inaugural, pois os procedimentos que estipula sdao
inéditos.

Se inovar a ordem juridica, dentro de uma concep¢ao estritamente juridica e nio
l6gico-prética € sindnimo de ser ato normativo primdrio, ai o decreto regulamentar nao inova
a ordem juridica, pois o mesmo € ato legislativo secunddrio, uma vez que pressupde a
existéncia de uma lei para ser editado.

Pensamos que podemos juntar as duas concepcoes e fazer uma andlise mais criteriosa:

a) do ponto de vista formal (enquanto ato normativo) o decreto regulamentar nao
inova a ordem juridica, pois € ato secundério derivado da lei.

b) do ponto de vista material (enquanto estipulador de procedimentos) o decreto
regulamentar inova a ordem juridica, pois traz procedimentos e condutas até entdo inéditas,
porém, esta inovagao deve obediéncia ao comando legal.

O decreto regulamentar ndo pode criar obrigacdes para os contribuintes que nao
foram criadas em lei, mas pode criar direitos ndo previstos na lei para os contribuintes?

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello o decreto regulamentar "néao
pode incluir no sistema positivo qualquer regra geradora de direito ou
obrigacédo novos".

J& Hugo de Brito Machado entende que ". se um regulamento institui

ou amplia indevidamente uma hipdétese legal de isencdo, ndo se héa de
invocar o principio da legalidade contra o contribuinte. A isencdo ha de
ser respeitada até que seja a norma regulamentar revogada, ou tenha
declarada sua inconstitucionalidade. Havendo revogagao, os efeitos desta



somente se produzem para o futuro. Em se tratando de declaracao de
inconstitucionalidade, que em certos casos pode produzir efeitos para o
passado, também se héd de respeitar as situagdes Jja& constituidas, em
atencdo ao principio da seguranca juridica."

O argumento de Hugo de Brito Machado ¢ tentador, pois efetivamente o principio da
legalidade tributéria foi colocado na Constitui¢do de 1988 em favor do contribuinte, uma vez
que estd entre as "Limita¢des ao Poder de Tributar", disposto da seguinte maneira:

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

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

Destarte, o principio da legalidade visa proteger o contribuinte € ndo o Ente Federado.

Entretanto, tal dispositivo deve ser interpretado em harmonia com os demais
dispositivos da Constituicao, prevalecendo os dispositivos especificos face aos dispositivos
mais genéricos.

Assim, como ja visto acima, o artigo 84, inciso IV que trata especificamente do
decreto regulamentar diz expressamente que o mesmo deve ser editado para fiel execucdo da
lei.

Se a lei ndo concedeu aquele direito ao contribuinte, trata-se de avaliagdo levada
adiante pelo Poder Legislativo segundo critérios politicos, ndo competindo ao Poder
Executivo tal avaliacdo, ainda mais em sede de Poder Regulamentar, pois haveria invasao de
competéncia e violagdo do principio da separacao dos poderes (art.2° da CRFB/88).

Ademais, tal concessdo estaria em conflito com o artigo 84,IV da CRFB/88, o que
nao € possivel.

Finalmente, ha ainda outro empecilho expresso nos artigos 97, VI e 176 do Cdédigo
Tributario Nacional quanto ao exemplo especifico dado por Hugo de Brito Machado, a
concessdo ou ampliagdo de isencdo a um contribuinte em sede de decreto regulamentar,
vejamos os artigos:

"Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

VI - as hipdteses de exclusao, suspensdao e extingao de créditos
tributdrios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades."

Art.176. A 1isencgao, ainda quando prevista em contrato, ¢é sempre
decorrente de lei que especifique as condigdes e requisitos exigidos para



sua concessao, os tributos a que se aplica e, sendo o caso, o prazo de sua
duracao.

Portanto, o raciocinio deve ser anterior ao exposto pelo ilustre Hugo de Brito
Machado, ndo se trata de invocar contra o contribuinte o principio da legalidade que visa
protegé-lo.

Na verdade, o artigo 176 do CTN exige lei para concessao de isencdo e tal norma se
dirige para os poderes constituidos, se consubstanciando numa expressdo do estado de
Direito, ou seja, submissdo de todos (inclusive o Estado) ao ordenamento juridico, logo, pelo
valor seguranca juridica, que informa o ordenamento juridico antes mesmo do principio da
legalidade, € necessario que a isencdo seja concedida por lei, justamente para protecdo dos
contribuintes.

Repita-se, a norma do artigo 176 do CTN visa a prote¢ao dos contribuintes na medida
em que seria inseguro (além de afrontar o texto constitucional indiretamente, como veremos
adiante) deixar nas maos do Chefe do Executivo a possibilidade de conceder beneficios aqui
e ali em ato normativo secunddrio.

Tal reconhecimento poderia levar a concessdo de privilégios para uns contribuintes
em detrimento de outros contribuintes de determinado tributo.

Portanto, entendemos que deve ser visto com muita cautela a concessao de beneficios
na via do decreto regulamentar, reservando tais possibilidades para aquelas hipdteses em que

o decreto retrate a fiel execuc¢do da lei.

Natureza da lei que pode ser regulamentada:

O professor Roque Antonio Carraza expressa entendimento de que sé as leis
administrativas em sentido amplo (incluida a lei tributdaria) € que comportam
regulamentacdo, nos permitimos discordar, pois entendemos que qualquer lei (civil; penal;
processual) comporta regulamentacdo, desde que seja necessdrio para sua execugdo a
estipulacdo de procedimentos dirigidos aos cidadaos.

Exemplo de lei penal que necessitou ser regulamentada foi a lei 9.437, de 20 de
fevereiro de 1997, que instituiu o Sistema Nacional de Armas - SINARM, estabelecendo
condi¢des para o registro e para o porte de arma de fogo, definindo crimes e dando outras
providéncias.

Abaixo transcrevemos alguns dos artigos da Lei 9.437/97:

"Art. 11. A definicao de armas, acessdérios e artefatos de uso
proibido ou restrito serd disciplinada em ato do Chefe do Poder Executivo
federal, mediante proposta do Ministério do Exército.



Art. 17. A classificacadao legal, técnica e geral das armas de fogo e
demais produtos controlados, bem como a definigcdo de armas de uso proibido
ou restrito sdo de competéncia do Ministério do Exército.

Art. 19. O regulamento desta Lei serd expedido pelo Poder Executivo
no prazo de sessenta dias.

Pardgrafo unico. O regulamento poderd estabelecer o recadastramento
geral ou parcial de todas as armas."

Regulamentacio: s da lei tributaria ndo-auto executavel:

Observacao interessante do Professor Roque Antonio Carraza no sentido de que s6 as
leis tributdrias ndo auto-executdveis demandam regulamentacgdo.

Realmente, se uma lei é auto-executdvel ela se aplica imediatamente e prescinde de
regulamentacio.

A lei ndo auto-executavel pode ser aplicada independente de regulamento?

O Poder Judicidrio vém entendendo que a ndo feitura do regulamento pelo Chefe do
Executivo ou pelo Ministro de Estado ndo pode impedir a producdo dos efeitos de uma lei
emanada do Congresso Nacional.

Neste sentido a decisdo transcrita abaixo:

"TRIBUTARIO. PIS/COFINS. ART. 3°, §2°, 1III, LEI N. 9.718/98.
DEDUCAO. COMPENSACAO. POSSIBILIDADE.

1.0 regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo para
possibilitar a aplicagadao do art. 3°, §2°, III, da Lei n° 9.718, de 1998,
ndo poderd contrariar o referido dispositivo, apenas explicitd-lo. O
contribuinte nao pode sofrer prejuizos em face da auséncia de
regulamentacao do dispositivo em questdo, razao pela qual ¢é possivel
deduzir da receita bruta, para fins de determinacdao da base de cdlculo da
contribuig¢ado, os valores que computados como receita, foram transferidos a
outras pessoas juridicas.

[...]" (Ap. Civ. 2001.72.05.004225-6/SC, Rel. Des. Dirceu de Almeida
Soares, 22 Turma - TREF 42 Regiao)

Porém, o reconhecimento da produgdo de efeitos pela lei ndo auto-executdvel pelo
Poder Judicidrio esbarra no seguinte empecilho:

1) Assim como o Poder Executivo ndo pode deixar de regulamentar a lei, ndo pode o
Judiciério legislar, ao reconhecer os efeitos da lei que demandava o decreto regulamentar

para producdo de feitos, € exatamente isso que acontecerd, logo haverd invasdo de
competéncia, violando o principio da separac¢do dos poderes (artigo 2° da CRFB/88);



Na verdade, entendemos que o sistema juridico é omisso neste ponto, deveria haver
uma previsdo legal para estes casos, ou a propria lei prever em seu bojo que caso nao fosse
regulamentada a lei num prazo X, a mesma valeria no sentido mais amplo possivel em
beneficio do contribuinte.

Entretanto, se o sistema ndo prevé mecanismos para que a lei tenha eficdcia sem o
decreto regulamentar, ndo pode o Poder Judicidrio suprir esta lacuna legal e tornar a lei
obrigatdria, tampouco pode regulamentar a lei, ambas as hipéteses representariam ferimento
do principio da separagdo dos poderes.

Na verdade, o que poderia ser feito € a apuracao da responsabilidade das autoridades
que deveriam expedir o decreto regulamentar pelo Ministério Publico competente.

Co-assinatura do auxiliar imediato no decreto regulamentar:

Para Roque Antonio Carraza o decreto regulamentar assinado pelo Chefe do
Executivo deve ser assinado em conjunto com o auxiliar imediato a que diga respeito a
matéria, (exemplo: no caso do Presidente da Republica, o decreto deve ser assinado em
conjunto pelo Ministro de Estado; no caso do Governador, o decreto deve ser assinado em
conjunto pelo Secretdrio de Estado; no caso do Prefeito, o decreto deve ser assinado em
conjunto pelo Secretario do Municipio), sob pena de ser formalmente inconstitucional, ja que
sua publicacdo sem o cumprimento deste requisito violara o artigo 87, par. tnico, inciso I da
CRFB/88, in verbis

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

Pardgrafo uUnico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras
atribuicdes estabelecidas nesta Constituicédo e na lei:

I - exercer a orientacao, coordenacdo e supervisao dos 6érgaos e
entidades da administracdo federal na drea de sua competéncia e referendar
os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;"

No caso do decreto expedido pelo Presidente da Reptiblica, além de ser assinado pelo
Ministro de Estado, como vimos acima, deve ser o Ministro de Estado que tenha atribui¢cdo
sobre aquela matéria que estd sendo regulamentada, ou pode ser qualquer Ministro de
Estado?

R: Para o Prof.: Roque Antonio Carraza deve ser o Ministro de Estado com atribui¢do
sobre aquela matéria, uma vez que o artigo 87 da CRFB/88 fala em competéncia, logo, deve
ser subscrito pelo Ministro de Estado competente ou com atribuicdo na matéria que estd
sendo regulamentada.

Acrescenta ainda o autor que se o regulamento tratar de matérias atribuidas a mais de
um Ministro, todos devem subscrever o regulamento em conjunto.



Finalmente, se o decreto regulamentar trata de matéria tributaria, ¢ o Ministro da
Fazenda que deve subscrever o mesmo junto com o Presidente da Republica.

Instrucdo do Ministro de Estado:

O artigo 87, inciso II dispde que compete ao Ministro de Estado "Il — expedir
instrugcbes para a execuc¢do das leis, decretos e regulamentos;"”, assim pode o Ministro de
Estado também regulamentar uma lei através de uma instrugao.

Neste caso entendemos como Carraza, o Presidente da Republica € responsdvel com
seu auxiliar imediato (Ministro de Estado) pela instrucdo expedida por este ultimo, pelos
seguintes motivos:

1) é o Presidente da Reptblica que escolhe o Ministro de Estado para o cargo
exercido em confianca, logo deve responder junto com seu escolhido em caso de agressao a
ordem juridica;

2) poderia ter regulamentado a lei por decreto mas ndo o fez, logo nao pode fugir da
responsabilidade;

Na prética a responsabilidade pessoal destas autoridades pela ndo expedicao dos
regulamentos ou pela sua expedicdo equivocada é de dificil determinagao, pois normalmente
o Poder Judicidrio atribui a fatores politicos a conduta da autoridade, se esquivando de
enfrentar a questdo diretamente e atribuir as responsabilidades, porém, em tese € possivel
responsabiliza-los pela inércia na pratica do ato normativo.

Decreto Regulamentar e controle de constitucionalidade:

Regra: Segundo j4 decidido pelo STF (ex: ADIMC/561, Rel. Min. Celso Mello) o
decreto regulamentar estd sujeito ao controle de legalidade na via difusa, ou seja, como ele
busca seu fundamento de validade na lei, se exceder esta, deve ter sua legalidade
questionada, pois somente indiretamente teria ferido a Constituicdo, logo nao ensejaria o
controle na via concentrada.

Excecdo: O STF vem admitindo implicitamente, ou seja, sem dizer os motivos, sem
enfrentar a questdo diretamente, o controle de constitucionalidade concentrado de decretos:
ex.: ADI 902-SP, Rel. Min. Marco Aurélio; ADI 1999, Rel. Min. Octavio Gallotti.

Entretanto, na ADI 2.155-9-PR, Rel. Min. Sydney Sanches, também foi admitido o
controle concentrado contra decreto do Governador do Estado do Parand, sendo que da
leitura do voto do Ministro pode se abstrair a tentativa de formulag@o de alguns critérios para
a admissdo da ADIN contra decreto regulamentar, in verbis



3. Vale dizer, quanto a esses pontos, a Lei conferiu certa autonomia
ao Poder Executivo, ressalvando, apenas, a observidncia das normas da
Constituigao e da legislagao complementar.

4. Assim, o Decreto n° 2.736, de 05.12.1996, o Regulamento do ICMS,
no Estado do Parand, ao menos nesses pontos, ndo é meramente regulamentar,
pois, no campo referido, desfruta de certa autonomia, uma vez observadas
as normas constitucionais e complementares."

5.6 Naturalmente, para admitir a A.D.I., em situacgdes como as
referidas, had de ter partido o Tribunal da consideracdo, ndo sé de que
certas normas dos Regulamentos de ICMS, nos Estados, nem sempre sao
estritamente regulamentares de lei, mas, também, de que tais regulamentos
tém sido ultimamente utilizados como armas na chamada "guerra fiscal", que
precisa ser coibida, com maior eficacia, no controle concentrado de
constitucionalidade, e nao apenas pelo sistema difuso, que com suas varias
instancias jurisdicionais, provoca grandes demoras e prejuizos, nado sbé
para os contribuintes, quanto para o Poder Publico."

Os critérios para admissdao da ADIN contra dispositivo de decreto regulamentar
expostos no voto acima sio os seguintes:

1) autonomia: O decreto regulamentar tem certa autonomia conferida pela lei;

2) urgéncia e relevancia: necessidade de urgéncia na suspensdao da norma estatal
tendo em vista o prejuizo que pode causar aos contribuintes e Poder Publico;

Na verdade se o decreto € regulamentar ele ndo possui autonomia, o que pode ter é
discricionariedade, porém, dentro dos limites da lei que regulamenta, assim quanto a este
aspecto entendemos inadequada a posi¢ao do STF.

Se o decreto regulamentar tiver autonomia entendemos que € o caso de controle de
legalidade na via difusa.

Com relagdo a questdo da urgéncia e relevancia do provimento jurisdicional,
entendemos ser o tunico critério que pode ser utilizado com o intuito de inovar o
entendimento prevalecente no STF (de que contra o decreto caberia apenas controle de
legalidade na via difusa).

Parece que o STF cada vez mais vem admitindo o controle de constitucionalidade
concentrado contra decreto regulamentar, desde que haja urgéncia e relevincia neste
controle.

3) Decreto legislativo:



E um ato normativo emanado do Congresso Nacional ndo sujeito 2 san¢do do
Presidente da Republica (art.48 CRFB/88) para regular algumas matérias, as quais estdo
especificadas no artigo 49 da CRFB/88.

O quérum de aprovacdo € o do artigo 47 da CRFB/88: maioria simples presente a
maioria absoluta dos membros.

O decreto legislativo tem previsdo no texto constitucional no artigo 59, inciso VI da
CRFB/88
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