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DECRETO N°9.101/2017: (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO AUMENTO DAS
ALIQUOTAS DE PIS E CONFINS INCIDENTES NOS COMBUSTIVEIS

Natalia de Lima Rodrigues'

RESUMO

Considerando que as aliquotas de PIS ¢ COFINS incidentes sobre o preco dos combustiveis
foram majoradas substancialmente por meio do Decreto n° 9.101/2017, que teve
aplicabilidade imediata, o presente trabalho tem por objetivo analisar a constitucionalidade
deste ato do Poder Executivo, visto que tais contribuicdes sO podem ter suas aliquotas
estabelecidas, majoradas ou reduzidas por intermédio de Lei. Realizou-se, para tanto, uma
pesquisa hipotético-dedutiva, descritiva, de carater bibliografico e documental, conceituando
0 que seria competéncia tributdria e limites constitucionais ao poder de tributar, além de se
indicar quais principios constitucionais foram suprimidos com a publicagdo do Decreto n°
9.101/2017. Da andlise das normas aplicaveis ao caso, verifica-se que, muito embora tenha
ocorrido uma “manobra legislativa” com o fim de conferir “legalidade” ao ato do Poder
Executivo de alterar as aliquotas do PIS e COFINS incidentes sobre os combustiveis,
utilizando-se do disposto no art. 5°, §4° da Lei n® 9.718/98 e art. 23, §5° da Lei n°
10.865/2004, o decreto ora mencionado violou o principio da legalidade tributéria (art. 150, 1
da CRFB/88) e da anterioridade nonagesimal (art. 150, III, “c”), posto que houve cobranca
imediata das aliquotas majoradas apos sua publicagdo. Com efeito, impde-se 0 necessario
reconhecimento de inconstitucionalidade do Decreto n® 9.101/2017.

Palavras-chave: Aliquotas PIS e COFINS. Inconstitucionalidade. Decreto n® 9.101/2017.
Anterioridade.

INTRODUCAO

No segundo semestre do ano de 2017, o Presidente da Republica Federativa do
Brasil, Michel Temer, assinou o Decreto de n® 9.101/2017 que aumentou consideravelmente
as aliquotas de PIS e COFINS incidentes sobre combustiveis. A justificativa dada para tal
aumento foi que a meta fiscal precisaria ser mantida ¢ que essa medida asseguraria o
crescimento econdmico do pais.

Contudo, tendo em vista que houve aplicabilidade imediata do Decreto, se faz
necessaria uma analise mais detalhada sobre a duvidosa constitucionalidade deste ato do
Poder Executivo que, além de causar grande repercussdo juridica, afetou diretamente os
contribuintes, usuarios de combustiveis, ¢ a sociedade como um todo, tendo em vista que o

aumento do referido tributo teve impacto em todos os setores da economia.
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Existe pouca pesquisa cientifica sobre o tema abordado, o que consubstancia a
grande necessidade de elaboragdo do presente trabalho, para a luz da Constituicdo Federal de
1988, delimitar a competéncia do executivo para alterar aliquotas de tributos, em especial, as
aliquotas das contribuicdes sociais PIS e COFINS, sem que haja observancia dos principios
da anterioridade nonagesimal e da legalidade.

Nesse sentido, busca este estudo analisar a (in)constitucionalidade do Decreto n°
9.101/2017. Para tanto, foi preciso discutir a competéncia tributdria dos entes para instituir,
majorar e reduzir tributos, bem como o disposto na legislacdo tributaria sobre o tema. Por
conseguinte, se mostrou relevante apontar as decisdes dos Tribunais Regionais Federais sobre
a suspensdo dos efeitos do Decreto n® 9.101/2017, bem como os fundamentos juridicos
utilizados para ora suspender, ora determinar sua vigéncia.

Da anédlise do Decreto, foi possivel observar que houve uma delegagao legislativa
para que o ato do Poder Executivo fosse considerado valido, contudo, é preciso pressupor que
a lei ordinaria, ao permitir a alteragdo de aliquotas por ato do Poder Executivo, vai de
encontro a Constitui¢do Federal de 1988, posto que excetua o principio da legalidade, tarefa
esta que so cabe ao legislador constituinte, ou seja, tal excegdo s seria valida se introduzida
no ordenamento juridico através de emenda a constituicao.

Para o desenvolvimento do presente trabalho foi utilizado o método hipotético-
dedutivo com o fim de se constatar se o Decreto n® 9.101/2017 ¢é inconstitucional por violacao
aos principios da legalidade e anterioridade nonagesimal estabelecidos pela Carta Magna em
seu art. 150, I e 111, “c”.

Por conseguinte, a presente pesquisa é considerada como descritiva, bibliografica
e documental, pois visa retratar os motivos pelos quais o Decreto n® 9.101/2017 ¢

inconstitucional.

1 COMPETENCIA TRIBUTARIA E AS LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO
PODER DE TRIBUTAR

A competéncia tributédria diz respeito a jungdo de capacidade com a possibilidade de
legislar e criar normas juridicas sobre tributos. A Constituicdo Federal de 1988 elencou a
competéncia dos entes tributantes, estabelecendo os exatos limites da tributagdo, a medida em
que criou os principios que devem nortear o legislador ao instituir os referidos tributos.

As normas e principios surgem como elementos limitadores que reduzem a margem
de liberdade do legislador ao criar normas especificas para cada tributo. Assim, tratando sobre

o tema, Gongalves (2002, p. 90-91) preleciona que:



Essa reparti¢io constitucional de competéncias impositivas ¢ rigida e exaustiva,
outorgando a cada pessoa politica amplos poderes legislativos nos seus respectivos
compartimentos. N&do pode haver distor¢do, alteracdo ou diminuicdo desses
compartimentos por meio de norma infraconstitucional, pois afetados estariam os
principios da federagdo e da autonomia municipal, estabelecidos na propria
Constituigdo.

Em decorréncia da previsao constitucional, o legislador ordinario, ao editar a norma
de instituicdo do tributo, encontra-se limitado em decorréncia da materialidade que a Carta
Magna lhe conferiu, ou seja, deve observar rigorosamente a Constitui¢do. Nesse sentido,

assevera Santi (2005, p. 282) que:

Nenhum exercicio de competéncia pode apresentar-se como uma carta em branco ao
legislador, pois toda competéncia legislativa, administrativa ou judicial ja nasce
limitada pelo influxo dos principios constitucionais que informam o Sistema
Tributario Nacional.

Por sua vez, Gama (2003a, p. 65) afirma que a “competéncia ¢ norma que limita a
pessoa ou o orgao de direito publico, bem como o procedimento ¢ os limites materiais, que
deverdo ser observados na criagdo de outras normas juridicas”. Portanto, competéncia nada
mais ¢ do que a norma que dispde sobre o agente e estabelece o0 modo e os limites de sua
atividade.

A norma de competéncia tributaria pode ser compreendida como um instrumento que
autoriza as pessoas juridicas de direito publico interno a criarem e editarem normas
instituidoras de tributos. Ainda, nas palavras de Carrazza (2009, p. 507), a competéncia
tributaria ¢ “a habilitacdo ou, se preferirmos, a faculdade potencial que a constitui¢do confere
a determinadas pessoas (as pessoas juridicas de direito publico interno), para que, por meio de
lei, tributem”.

Com efeito, ao passo que a norma de competéncia, instituida pela CRFB/88,
determina o ente tributante, ela também limita o exercicio ao poder de tributar. A Carta
Magna estabelece os principios norteadores do direito tributario, dentre eles podemos citar o
principio da legalidade, da anterioridade do exercicio e nonagesimal, principio da isonomia,
entre outros. Tais principios tem dupla finalidade, posto que, além de limitarem e
estabelecerem normas ao poder de tributar, também visam resguardar as garantias individuais
do contribuinte.

O poder de tributar ¢, nos dizeres de Sabbag (2017, p. 54) “um poder de direito,

lastreado no consentimento dos cidaddos, destinatarios da invasdo patrimonial, tendente a
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percep¢ao do tributo”. Assim, pode-se compreender que, muito embora a norma
constitucional delegue competéncia aos entes para instituir ¢ majorar tributos, o poder de
tributar se encontra limitado as mesmas normas instituidoras, desta forma, a relacdo de poder
na seara tributdria, delimitada pela legalidade, transforma-se em uma relacdo manifestamente
juridica cujos parametros norteadores do “poder” nao podem ser absolutos.

Alexandre (2017, p. 126) também dispde nesse sentido que:

Percebe-se que o Estado possui um poder de grande amplitude, mas esse poder ndo ¢
ilimitado. A relaggo juridico-tributaria ndo ¢ meramente uma relacdo de poder, pois,
como toda relagdo juridica, ¢ balizada pelo direito e, em face da interferéncia que o
poder de tributar gera sobre o direito de propriedade, o legislador constituinte
origindrio resolveu tragar as principais diretrizes e limitagdes ao exercicio de tal
poder diretamente na Constituicdo Federal.

A Constituigdo Federal de 1988 estabelece as principais limitagdes ao exercicio da
competéncia tributaria, entretanto, ndo exaustivamente todas. Podemos constatar essa
afirmagdo ao observarmos o art. 150 da CRFB/88 que preceitua que as garantias ali
estabelecidas existem ‘““sem prejuizo de outras (...) asseguradas ao contribuinte”. No mesmo

sentido, quanto as garantias constitucionais tributarias, Ricardo Alexandre (2017, p. 126)

preceitua que:

E lidimo afirmar que as garantias ali estatuidas formam um rol ndo exaustivo, pois
existem outras estipuladas em dispositivos diversos da Constituigdo Federal (art. 5°,
inciso, XXXIV, por exemplo), além daquelas que decorrem do regime e dos
principios adotados pela propria Carta ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (CP, art. 5°, § 2.°).

E preciso observar que os arts. 150 a 152 da CRFB/88 apresentam verdadeiras
garantias aos contribuintes, tais como principios, imunidades e isengdes e que essas garantias
ndo podem ser suprimidas, posto que o art. 60 §4° da Carta Magna (que estabelece as
denominadas “clausulas pétreas”) ndo proibe emenda a constituigdo em matéria tributaria,
entretanto, veda mudangas que venham a extinguir ou diminuir direitos ali descritos. Portanto,
pode-se afirmar que os direitos assegurados aos contribuintes ndo podem ser mitigados ou
extintos.

Dentre as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, merece destaque os
principios da legalidade, isonomia, irretroatividade e anterioridade. Assim, no que tange ao
principio da legalidade, oportuno se torna dizer que tem sua disciplina legal pautada nos arts.

150, I da CRFB/88 e¢ 97 do CTN ¢ defende que nenhum tributo podera ser instituido ou

aumentado sendo por intermédio de lei, como também toda majoragdo, redugdo, extingao,
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defini¢do de fato gerador, fixa¢do de aliquota ¢ base de calculo, penalidades e hipoteses de
suspensdo, exclusdo ou extingdo do crédito tributario, devem obrigatoriamente ser
introduzidas no ordenamento juridico por meio de lei.

Todavia, a Carta Magna constitui ressalvas ao principio da legalidade, e estabelece
no art. 153, §1°, que o II (Imposto sobre Importagao), IE (Imposto sobre Exportagao), IPI
(Imposto sobre Produtos Industrializados) e IOF (Imposto sobre Operagdes de Crédito,
Cambio e Seguros) podem ter suas aliquotas alteras por ato do Poder Executivo.

Ademais, a Emenda Constitucional 33/2001 apresentou dois novos tributos que
podem ter suas aliquotas alteradas pelo referido poder, quais sejam, CIDE — Contribui¢ao de
interven¢ao no Dominio Econdomico Combustivel (art. 177, §4, 1, “b”) e o ICMS — Imposto
Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (155, § 4° IV, “C”) nas operagdes com
combustiveis e lubrificantes previstos em lei complementar federal.

No que se refere ao principio da isonomia, pode-se dizer que consiste no tratamento
igualitario perante o ordenamento juridico, tratando os iguais igualmente ¢ os desiguais na
medida de suas desigualdades, conforme exposto no caput do art. 5° da CRFB/88. Para o
direito tributério, esse principio € aplicado de forma que ¢ proibido tratamento desigual para
contribuintes que possuam situacdo equivalente.

Em relacdo ao principio da irretroatividade, observa-se que sua disposigdo legal se
encontra consolidada no art. 150, II, “a” da Carta Magna, que por sua vez estabelece a
proibi¢do de tributagdo sobre fatos geradores ndo introduzidos anteriormente em lei, ou seja, €
defeso aos entes (Unido, Estados e Municipios) cobrar tributo sobre fato gerador ocorrido
antes da lei que o instituiu.

Contudo, o art. 106 do Codigo Tributario Nacional excetua o principio da
irretroatividade ao permitir que a lei retroaja nos casos em que a norma € meramente
interpretativa ou quando a legislagdo posterior for mais benéfica em matéria de infragao,
desde que, neste ultimo caso, o ato ndo esteja definitivamente julgado.

J& a luz do principio da anterioridade, convém salientar que est4 disposto no art. 150,
L, “b” e “c” da CRFB que o tributo que for instituido ou majorado em determinado exercicio
financeiro, s6 podera ser exigido no proximo exercicio, desde que transcorridos 90 (noventa)
dias da data da publicagdo da lei que os instituiu ou aumentou.

Com efeito, a propria Carta Magna cria exce¢des ao principio da anterioridade do
exercicio e nonagesimal ao determinar que ndo se aplica o principio da anterioridade do
exercicio (Art. 150, III, “b”) os seguintes tributos: imposto extraordinirio guerra, o

empréstimo compulsoério guerra ou calamidade publica, Il (Imposto sobre Importagdo), IE
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(Imposto sobre exportacdo), IPI (Imposto Sobre Produtos Industrializados), IOF (Imposto
Sobre Operagdes Financeiras), além dos casos de reducdo e reestabelecimento das aliquotas
da CIDE combustivel ¢ ICMS combustivel e as Contribuigdes Sociais, bem como nao seria
aplicavel a anterioridade nonagesimal aos seguintes tributos: o imposto extraordinario guerra,
empréstimo compulsoério guerra ou calamidade publica, II (Imposto sobre Importagdo), IE
(Imposto sobre exportagao), IOF (Imposto Sobre Operagdes Financeiras), IR- Imposto de
Renda e a alterag¢ao de base de calculo do IPTU ¢ do IPVA.

Sendo assim, € de facil percep¢ao que os principios € normas que limitam os entes
tributantes, sdo verdadeiras garantias constitucionais que protegem o contribuinte do poder de

tributar do Estado de forma arbitraria.

1. COMPETENCIA TRIBUTARIA PARA AS ALIQUOTAS DE PIS E COFINS

A Constituicdo da Republica, em seu art. 195, 1, “b”, qualificou a Unido Federal
como sujeito competente para instituir o PIS e a COFINS sobre o faturamento ou a receita da
pessoa juridica.

O PIS e a COFINS sao espécies do género contribuicdes sociais, tributos que tém
como finalidade a arrecadag@o de recursos para o custeio da previdéncia social, da assisténcia
social e da saude, que devem ser instituidos e alteradas suas aliquotas por meio de lei (art.
150, I CRFB/88). Porém, deve ser esclarecido que tais contribui¢des sdo distintas por serem
vinculadas a fins diversos.

O PIS (contribuicdo para o programa de integracdo social) tem sustentacdo de
validez no artigo 239 da Constituicdo Federal os seus recursos destinam-se ao pagamento do
seguro-desemprego e o abono salarial de que trata o § 3° do mesmo artigo da Constituicao,
destinado aqueles que ganham até 2 (dois) salarios minimos mensais, tal contribuicdo tem
regulamentagdo fundamentada na Lei Complementar n® 7/70 e tem como fato gerador a
obtencdo de faturamento mensal para pessoas juridicas de direito privado, o pagamento de
salarios para as entidades sem fins lucrativos e a arrecadagdo de receitas ou transferéncias
correntes e de receitas de capital para as pessoas de direito publico interno (SABBAG, 2017).

Ja a COFINS estd prevista no artigo 195, I, “b” da Constitui¢do Federal e esta
regulamentada na Lei n° 10833/2003, tendo como fato gerador o auferimento de fatura
mensal, assim compreendida como a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica e,

como ja mencionado, destina-se ao financiamento da seguridade social.
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Nesse sentido pode-se compreender que o faturamento, disposto pela Constituigdo,
decorre do resultado obtido pelas pessoas juridicas das vendas de mercadorias e da prestacao
de servigos, seja para pagamento a vista, seja para pagamento a prazo.

As contribuicOes sociais, mais especificamente o PIS e a COFINS podem ter suas
aliquotas estabelecidas, majoradas ou reduzidas por meio de lei, posto que, obedecem ao
principio da legalidade (art. 150, I CRFB/88) e também ao principio da anterioridade
nonagesimal. Posto isto, ¢ compreensivel que a Carta Magna define o principio da legalidade
e excetua certos tributos (II, IE, IPI, IOF, ICMS combustivel ¢ CIDE combustivel) da
obrigatoriedade de estabelecer suas aliquotas por intermédio de lei, contudo, o PIS e a
COFINS nao fazem parte da excecdo, mas sim da regra, portanto, ndo podem ter suas
aliquotas estabelecidas para mais ou para menos por ato do poder executivo, sem que a

Constituigdo Federal lhe permita.

12 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E ANTERIORIDADE TRIBUTARIA E A
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 33/2001

A Emenda Constitucional 33/2001 inovou o sistema juridico tributario ao conferir
nova redacdo aos arts. 149, 155 e 157 da Constituicdo, e por sua vez, acrescentar dois casos de
excecdo ao principio da legalidade tributaria. Tal mudanga constitucional teve como
justificativa a extrafiscalidade dos tributos (CIDE combustivel e ICMS combustivel),
alterando o texto constitucional para permitir a redugdo e o restabelecimento de aliquotas por
ato do Poder Executivo.

Os tributos objeto da emenda foram a CIDE — Combustivel € o ICMS — Combustivel.
A CIDE (Contribui¢do de Intervencdo no Dominio Econdmico), incidente sobre os
combustiveis, ¢ tributo federal, instituido no Brasil, em 2001, com fundamento na emenda
supracitada e na Lei n. 10.336/2001. De acordo com o art. 149, § 2°, 11, e art. 177, § 4°, 1, “D”,
ambos da Constitui¢do, pode, o Poder Executivo, reduzir e restabelecer as aliquotas do tributo
por meio de ato proprio, neste caso, por meio de decreto presidencial.

Contudo, a alteracdo feita por decreto ndo deve ultrapassar o patamar originario da
aliquota, que foi estabelecido por lei, sob pena de violar o principio da legalidade, ou seja, o
ato do poder executivo esta adstrito aos limites minimo e maximo das aliquotas estabelecidas

em lei. Vejamos:

Art. 177, § 4°. A lei que instituir contribui¢do de intervengdo no dominio econdmico
relativa as atividades de importagdo ou comercializagdo de petroleo e seus
derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel devera atender aos
seguintes requisitos:
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I — a aliquota da contribuicdo podera ser: [...]

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, [...]

Nesse sentido, Sabbag (2017, p. 82) preceitua que:

A mitigac8o da legalidade tributaria consiste apenas na possibilidade de o Poder
Executivo reduzir a aliquota e restabelecé-la ao limite maximo fixado inicialmente
pela lei. A majoragdo, em si, da aliquota da CIDE - Combustivel deve avocar a

presencga da lei, passando ao largo da ressalva ora estudada.
Quanto ao ICMS — Combustivel, a Emenda 33/2001 alterou a redacdo do art. 155,
§4°. IV, “c” da CRFB para permitir a reducdo e restabelecimento de suas aliquotas por meio
de convénio interestadual. Com efeito, a mitigagao ao principio da legalidade feita pela citada
emenda ndo se refere ao “ICMS” em si, mas a um tipo particular desse imposto, assim
entendido como ICMS de incidéncia monofésica, que incidird uma Unica vez, nas operagdes

com combustiveis e lubrificante previstos em lei complementar federal, conforme disposto no

texto constitucional. Sendo vejamos:

Art. 155, § 4°. Na hipotese do inciso XII, “h”, observar -se -4 o seguinte: [...]

IV — as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberacdo dos Estados e

Distrito Federal, nos termos do § 2°, XII, “g”, observando - se o seguinte: [...]

¢) poderdo ser reduzidas e restabelecidas, [...]
Art. 155, § 2°. O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte: [...]
XII — cabe a lei complementar: [...]

g) regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal,
isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados;

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma
unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipotese em que ndo se aplicara o
disposto no inciso X, “b”; [...]

Assim, cabera a lei complementar federal instituir quais os combustiveis ¢
lubrificantes sofrerdo a incidéncia desse imposto, bem como as aliquotas do ICMS incidentes
sobre eles. Os convénios interestaduais serdo celebrados no ambito do CONFAZ (Conselho
de Politica Fazenddria) e os mesmos poderdo instituir ¢ modificar (reduzir e restabelecer) as
aliquotas do ICMS — Combustivel sem a existéncia de lei (SABBAG, 2017). Ademais, pode-
se concluir que o caso em questdo € o Unico em que as aliquotas sdo fixadas (e ndo so

restabelecidas) por ato do poder executivo.
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No que se refere ao principio da anterioridade, a emenda também fez ressalvas, posto
que estabelece nos arts. 155, §4°, IV, “c” e 177, §4°, 1, “b” da CRFB/88 a inaplicabilidade do
principio da anterioridade do exercicio (art. 150, II, “b”) a CIDE — combustivel e ao ICMS —
combustivel, podendo os mesmos serem exigidos noventa dias ap6s a publicagao da lei que os
instituiu ou majorou, conquanto devem observar o principio da anterioridade nonagesimal
disposto no art. 150, III, “c” da CF/88. Vejamos o que dispde os arts. 155, §4°, IV, “c” e 177,
§4°, I, “b” da CRFB/88:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
§ 4° Na hipotese do inciso XII, h, observar-se-a o seguinte:

IV - as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberagdo dos Estados e
Distrito Federal, nos termos do § 2°, XII, g, observando-se o seguinte:

¢) poderio ser reduzidas e restabelecidas, ndo se lhes aplicando o disposto no art.
150, 111, b. (grifos nossos).

Art. 177. Constituem monopo6lio da Unido:

§ 4° A lei que instituir contribui¢ao de interven¢do no dominio econdmico relativa as
atividades de importagdo ou comercializacdo de petroleo e seus derivados, gas
natural e seus derivados e alcool combustivel devera atender aos seguintes
requisitos:

I - a aliquota da contribui¢@o podera ser:

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando o
disposto no art. 150, I11, b. (grifos nossos)

Para melhor compreender da motivagdo desta emenda, menciona-se, nesta
oportunidade, o carater extrafiscal do tributo asseverado por Alexandre (2017, p. 115) ao
firmar que “o tributo possui finalidade extrafiscal quando objetiva fundamentalmente intervir
numa situagdo social ou econdmica”. E este o caso dos tributos inseridos por esta emenda. A
CIDE combustivel e o ICMS combustivel possuem natureza extrafiscal porque além de
arrecadar o tributo, o Estado procura regular a ordem economica e financeira além atender ao
protecionismo econdmico dos setores da economia.

Dado o exposto, ¢ possivel constatar que a emenda ora discutida foi um marco no
direito tributario, pois o poder legislativo, utilizando-se do carater extrafiscal dos tributos,
acrescentou ao texto constitucional duas excecdes ao principio da legalidade e da

anterioridade do exercicio.
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1.3 RESSALVA DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE INSTITUIDA PELA LEI N°
9.718/1998

Por outro lado, a Lei n°® 9.718/98 regulamentou e instituiu as aliquotas especificas
para o céalculo do PIS e da COFINS, para tanto, estabeleceu, em seu art. 5°, §4° que o
produtor, importador ou distribuidor de alcool poderia optar pelo regime especial de apuragao
e pagamento das contribui¢oes, segundo o qual as aliquotas eram diferenciadas. Vejamos o

dispositivo da lei:

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

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

I — RS 23,38 (vinte e trés reais e trinta e oito centavos) e R$ 107,52 (cento e sete
reais e cinquenta e dois centavos) por metro cubico de alcool, no caso de venda
realizada por produtor ou importador.

I — R$ 58,45 (cinquenta e oito reais e quarenta e cinco centavos) e R$ 268,80
(duzentos e sessenta e oito reais e oitenta centavos) por metro cibico de alcool, no
caso de venda realizada por distribuidor.

Mais adiante, o legislador estabelece que, por ato do poder executivo, as aliquotas
estabelecidas no § 4°, poderdo ser alteradas para mais ou para menos, ou seja, a lei ordinéria

estabelece uma excecdo ao principio da legalidade. O texto legal assim dispde:

[.]

§ 8° Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para redugdo das
aliquotas previstas no caput e no § 4o deste artigo, as quais poderdo ser alteradas,
para mais ou para menos, em relacdo a classe de produtores, produtos ou sua
utilizagdo
O § 8° do art. 5° da Lei n® 9718/98 inova o sistema juridico tributario, pois excetua
um principio que a Carta Magna estabelece. E preciso ressaltar que as excegdes ao principio
da legalidade tributéria estdo consubstanciadas na Constituigdo, pois o legislador constituinte,
ao tempo em que estabeleceu os principios, também os excetuou.
O art. 23, § 5° da Lei n° 10865/ 2004, também traz consigo a premissa de alteragao,
por ato do poder executivo, das aliquotas do PIS e COFINS sobre os pregos dos derivados de

petroleo, portanto, guarda patente inconstitucionalidade tendo em vista que excetua também o

principio da legalidade.
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Ademais, conforme frisado no subitem anterior, a Emenda 33/2001 criou excegdes
ao principio da legalidade tributaria, todavia, tal norma foi introduzida no ordenamento
juridico como norma constitucional. Nesse contexto, ¢ descabido cogitar que uma norma
infraconstitucional (lei ordinaria) possa delimitar excegdes aos principios estabelecidos pela
Constituigdo Federal, principios estes que sao verdadeiras garantias que o contribuinte tem

para que se evite o excesso do poder de tributar.

2 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO N29.101/2017

Em julho de 2017, o Presidente da Republica Michel Temer sancionou o Decreto n°
9.101/2017 que alterou os Decretos n°® 5.059/2004 e 6.573/2008 que reduziam as aliquotas da
Contribuicdo para o PIS/PASEP e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social - COFINS incidentes sobre a importagdo e a comercializa¢do de gasolina, 6leo diesel,
gés liquefeito de petroleo (GLP), querosene de aviagdo e alcool.

Como ¢ de facil constatagdo, o decreto assinado por Michel Temer majorou as
aliquotas de PIS e COFINS sobre os combustiveis gerando grande repercussdo acerca da
inconstitucionalidade do decreto por violacdo aos principios da legalidade tributiria e da
anterioridade nonagesimal.

O Decreto n° 9.101/2017 tem sustentacdo legal na Lei 9.718/98 e Lei n°
10.865/2004, posto que, referidas leis, conferem ao executivo o poder de alterar as aliquotas
de PIS e COFINS sobre o prego dos derivados do petroleo (Art. 23, §5° da Lei 10.865/2004),
bem como sobre o preco do alcool (Art. 5° §8° da Lei 9718/98) sem a necessidade de lei, ou
seja, por meio de decreto. Nesse sentido, ¢ valido apresentar os dois dispositivos legais que
excetuam o principio da legalidade. Vejamos:

Lei n° 10.865/2004:

Art. 23, §5° Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para redugio das
aliquotas previstas neste artigo, os quais poderdo ser alterados, para mais ou para
menos, ou extintos, em relacdo aos produtos ou sua utilizagdo, a qualquer tempo.

Lein® 9.718/98:

Art.5° § 8°. Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para redugdo das
aliquotas previstas no caput e no § 4o deste artigo, as quais poderdo ser alteradas,
para mais ou para menos, em relagdo a classe de produtores, produtos ou sua
utilizag3o.

Para uma melhor compreensdo sobre a origem da inconstitucionalidade do Decreto

n° 9.101/2017, se faz necessario tracar uma linha do tempo com as leis pertinentes e os
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decretos que ora reduzem e ora aumentam as aliquotas de PIS ¢ COFINS sobre o preco dos

combustiveis derivados do petroleo e do alcool.

e Linha do Tempo das aliquotas de PIS e COFINS incidentes sobre o preco do

alcool:

Art. 5° §4° da Lei n® 9718/98:

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

I - R$ 23,38 (vinte e trés reais e trinta e oito centavos) e R$ 107,52 (cento e sete
reais e cinquenta e dois centavos) por metro cubico de alcool, no caso de venda
realizada por produtor ou importador.

IT — R$ 58,45 (cinquenta e oito reais e quarenta e cinco centavos) ¢ R$ 268,80
(duzentos e sessenta e oito reais e oitenta centavos) por metro cubico de alcool, ho
caso de venda realizada por distribuidor. (grifos nossos)

Decreto n® 6.573/2008:

Art. 2°. As aliquotas da Contribuigdo para o PIS/PASEP e da COFINS de que trata o
§ 4° do art. 5° da Lei n® 9.718, de 1998, com a utiliza¢do do coeficiente fixado no art.
1°, ficam fixadas, respectivamente, no valor de:

I - R$ 8,57 (oito reais e cinquenta e sete centavos) e R$ 39,43 (trinta e nove reais e
quarenta e trés centavos) por metro cubico de alcool, ho caso de venda realizada
por produtor ou importador;

11 - R$ 21,43 (vinte ¢ um reais e quarenta e trés centavos) ¢ R$ 98,57 (noventa ¢ oito
reais e cinquenta e sete centavos) por metro cubico de élcool, no caso de venda
realizada por distribuidor. (grifos nossos)

Decreto n® 7.997/2013:

Art. 2°. As aliquotas da Contribuigdo para o PIS/PASEP e da COFINS de que trata o
§ 4° do art. 5° da Lei n® 9.718, de 1998, com a utilizagdo do coeficiente fixado no art.
1°, ficam fixadas, respectivamente, no valor de:

I - R$ 21,43 (vinte e um reais e quarenta e trés centavos) ¢ R$ 98,57 (noventa e oito
reais e cinquenta e sete centavos) por metro cibico de alcool, no caso de venda
realizada por produtor ou importador; e

IT - zero real e zero real no caso de venda realizada por distribuidor.
(Redagio dada pelo Decreto n° 7.997, de 2013). (grifos nossos)

Decreto n® 9.101/2017:

Art. 2°. As aliquotas da Contribuigao para o PIS/PASEP e da COFINS de que trata o
§ 4° do art. 5° da Lei n°® 9.718, de 1998, com a utilizagdo do coeficiente fixado no art.
1°, ficam fixadas, respectivamente, no valor de:

I - R$ 23,38 (vinte e trés reais e trinta e oito centavos) e R$ 107,52 (cento e sete
reais e cinquenta e dois centavos) por metro ciibico de alcool, no caso de venda
realizada por produtor ou importador; ¢

IT - R$ 35,07 (trinta e cinco reais e sete centavos) e R$ 161,28 (cento e sessenta e
um reais e vinte e oito centavos) por metro ciibico de alcool, no caso de venda
realizada por distribuidor. (grifos nossos)
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¢ Linha do tempo das aliquotas de PIS e COFINS sobre o preco dos derivados do
petroleo:
Art. 23 da Lei n® 10.865/ 2004:

Art. 23. O importador ou fabricante dos produtos referidos nos incisos I a II1 do art.
40 da Lei no 9.718, de 27 de novembro de 1998, e no art. 20 da Lei no 10.560, de 13
de novembro de 2002, podera optar por regime especial de apuragdo e pagamento da
contribui¢do para o PIS/PASEP e da COFINS, no qual os valores das contribuigdes
sdo fixados, respectivamente, em:

I - R$ 141,10 (cento e quarenta e um reais e dez centavos) e R$ 651,40
(seiscentos e cinquenta e um reais e quarenta centavos), por metro ctibico de
gasolinas e suas cor rentes, exceto gasolina de aviacao;

11 - R$ 82,20 (oitenta e dois reais e vinte centavos) e R$ 379,30 (trezentose
setenta e nove reais e trinta centavos), por metro clibico de dleo diesel e suas
correntes; (grifos nossos)

Decreto n°® 5059/2004:

Art. 2°. As aliquotas da contribui¢do para o PIS/PASEP e da COFINS, com a
utiliza¢do dos coeficientes determinados no art. 1°, ficam reduzidas,
respectivamente, para:

| - R$ 46,58 (quarenta e seis reais e cinquenta e oito centavos) e R$ 215,02
(duzentos e quinze reais e dois centavos) por metro cuibico de gasolinas e suas
correntes;

11 - R$ 26,36 (vinte e seisreaise trinta e seis centavos) e R$ 121,64 (cento e vinte
e um reais e sessenta e quatro centavos) por metro cubico de diesel e suas
correntes; (grifos nossos)

Decreto n® 8.395/2015:

Art. 2°. As aliquotas da contribuigdo para o PIS/PASEP e da COFINS, com a
utilizagdo dos coeficientes determinados no art. 1°, ficam reduzidas,
respectivamente, para:

| - R$ 67,94 (sessenta e sete reais e noventa e quatro centavos) e R$ 313,66
(trezentos e treze reais e sessenta e seis centavos) por metro ctibico de gasolinas
e suascorrentes, a partir de 12 de maio de 2015

Il - R$ 44,17 (quarenta e quatro reais e dezessete centavos) e R$ 203,83
(duzentos e trésreais e oitenta e trés centavos) por metro ctibico de dleo diesel e
suas correntes, a partir de 12 de maio de 2015; (grifos nossos)

Decreto n® 9.101/2017:

Art. 2°. As aliquotas da contribui¢do para o PIS/PASEP e da COFINS, com a
utilizacdo dos coeficientes determinados no art. 1°, ficam reduzidas,
respectivamente, para:

I - R$ 141,10 (cento e quarenta e um reais e dez centavos) e R$ 651,40
(seiscentos e cinquenta e um reais e quarenta centavos) por metro cuibico de
gasolinas e suas correntes;

Il - R$ 82,20 (oitenta e dois reais e vinte centavos) e R$ 379,30 (trezentos e
setenta e nove reais e trinta centavos) por metro cuibico de dleo diesel e suas
correntes; (grifos nossos)

Nesse contexto, pode-se observar que as aliquotas incidentes sobre os derivados do

petroleo foram instituidas em um patamar muito alto, posteriormente tiveram uma queda
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brusca, em seguida aumentaram novamente, tendo o Decreto n°® 9.101/2017 restabelecido suas
aliquotas para o estagio inicialmente determinado.

Quanto as aliquotas de PIS e COFINS incidentes sobre o preco do alcool, ocorreu de
igual forma, posto que, foram instituidas em alto valor, posteriormente sofreram uma redugao
e 0 Decreto n° 9.101/2017 restabeleceu as aliquotas ao status inicial.

Contudo, ¢ importante frisar que as leis supracitadas, que permitem a alteragdo das
aliquotas de PIS e COFINS por ato do poder executivo, sdo leis infraconstitucionais e,
portanto, ndo devem excetuar o principio da legalidade tributaria, posto que isto fere a

materialidade da norma constitucional.

2.1 VIOLACAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Outro motivo que fundamento o questionamento acerca da inconstitucionalidade do
Decreto n° 9.101/2017 ¢ a violagdo ao principio da legalidade tributaria. Este principio
encontra-se pautado no art. 150, I da CRFB/88, ¢ estabelece que ¢é proibido aos entes exigir ou
aumentar tributo a ndo ser por meio de lei.

Ha quem defenda que nao houve majoragdo de tributo via decreto, houve apenas a
retirada da redugdo anteriormente estabelecida e o reestabelecimento das aliquotas ao patamar
instituido por lei, o que justificaria a utilizagdo do instrumento normativo, decreto. Entretanto,
tal manobra do legislativo para conceder ao executivo poder, além do qual a Constitui¢ao
Federal lhe outorga, ¢ inconstitucional, justamente porque a excecdo ao principio da
legalidade foi feita por lei ordindria e ndo por emenda a constitui¢do. O art. 97 do Cddigo
Tributario Nacional estabelece que somente a lei pode estabelecer a fixagdo da aliquota do
tributo e sua base de calculo.

Ademais, consubstanciado no principio do paralelismo das formas, as aliquotas
mesmo que majoradas indiretamente, ndo poderiam ter sido modificadas por ato do poder
executivo, posto que, tal principio defende que se uma matéria foi instituida por um
determinado ato normativo, s6 podera ser alterada ou extinta por um ato normativo de igual

hierarquia ou de hierarquia superior. Nesse sentido Alexandre (2017, p. 131) menciona que:

Existe um principio em direito denominado paralelismo das formas. Tal principio
impde que se um instituto juridico foi criado por meio de uma regra juridica de
determinada hierarquia, para promover sua alteracdo ou extingdo € necessaria a
edicdo de um ato de hierarquia igual ou superior. Assim, se uma lei criou
determinado tributo, somente outra lei - ou uma Emenda Constitucional - pode
extingui-lo, sendo irracional imaginar a extingdo de um tributo por meio, por
exemplo, de um decreto. A Consequéncia imediata é que, no ponto em que a
Constituigdo exige lei para a instituicdo de tributos, também o faz, implicitamente,
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para a respectiva extingdo. Na mesma linha, a exigéncia de lei para a majoracdo de
tributo traz insito o mesmo requisito para a respectiva reducao.

Diante do exposto, restou comprovado que o Decreto mitigou o principio da

legalidade, tentando de forma indireta suprimir uma garantia constitucional do contribuinte.

2.2 VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE NONAGESIMAL

O principio da anterioridade nonagesimal ¢ uma garantia dada pela Constituigdo, que
veda a exigéncia de tributo antes de decorridos noventa dias da data da publicagdo da lei que
os instituiu. Sobre o tema, Cunha (2017, p. 35) ensina que como principio da anterioridade
nonagesimal foi estabelecido pela Constituigdo federal de 1988, somente ela pode excetuar os

casos em que nao se aplicara tal principio. Vejamos:

As excegdes ao principio da anterioridade s6 podem ser previstas por norma
constitucional, ndo se admitindo lei complementar para tanto. A Constituigdo de
1967 (pela EC n. 8, de 1977) autorizava o alargamento das excegdes nela previstas
por lei complementar. A Constituigdo de 1988 ndo autoriza o alargamento por
norma infraconstitucional.

Nesse sentido, podemos afirmar que a CRFB/88 determina e excetua a obediéncia
aos principios constitucionais tributarios por ela estabelecidos, garantindo ao contribuinte e
aos entes (Unido, Estados e Municipios) plena seguranga juridica.

As contribuigdes para o financiamento da seguridade social, dentre elas o PIS ¢ a
COFINS, observam o principio da anterioridade nonagesimal e ndo precisam atender a

anterioridade no exercicio. Nesse sentido, Alexandre (2017, p. 166) comenta:

As contribui¢des para financiamento da seguridade social, desde a promulgagdo da
Constituigdo, sujeitam-se a regra especifica de ndo surpresa: o principio da
noventena, posteriormente estendido pela EC 42/2003 para os demais tributos (com
excegdes). Assim, da mesma forma que o IPI, tais contribui¢cdes estdo livres da
anterioridade do exercicio financeiro e sujeitas a noventena (ou anterioridade
nonagesimal).

O art. 195, §6° da CRFB/88, dispde sobre as contribuigdes sociais e estabelece este
tributo como excecdo ao principio da anterioridade do exercicio, bem como aduz sobre a

observancia dos noventa dias ap6s a publicagdo da lei, para exigéncia da Contribuigao:

Art. 195, § 6° As contribui¢Oes sociais de que trata este artigo sO poderdo ser
exigidas apos decorridos noventa dias da data da publicacdo da lei que as houver
instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, "b".
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Por sua vez, o Decreto n° 9.101/2017 foi publicado no Diério Oficial da Unido no dia
21/07/2017, contudo, as aliquotas de PIS e COFINS foram exigidas imediatamente apos a
publicagdo do decreto, fato este que vai de encontro ao principio da anterioridade
nonagesimal e fere a garantia constitucional que o contribuinte tem de ndo sofrer com a
surpresa da exagao do tributo, visto que o lapso temporal de 90 (noventa) dias, estabelecido
pelo legislador constituinte, serve para que o contribuinte adapte seu orgamento, preparando-

se para o aumento de carga tributaria. Nas palavras de Paulsen (2012, p. 100-101):

Anterioridade ¢ garantia de conhecimento antecipado da lei tributaria mais gravosa.
Nao se trata apenas de prover previsibilidade ou ndo surpresa. [...] A anterioridade
apresenta-se ndo como principio, mas como regra clara e inequivoca condicionante
da valida incidéncia das normas que instituem ou majoram tributos.
Com efeito, o aumento das aliquotas das contribuigdes PIS ¢ COFINS sobre o prego
dos combustiveis sem observancia ao principio da anterioridade nonagesimal, causou grandes
transtornos aos contribuintes, além de violar materialmente a Constituicdo Federal. Nesse

aspecto, a dignidade do contribuinte restou afetada ao ponto que o aumento nos precos dos

combustiveis afetou diretamente o bolso e o planejamento econdmico de cada um.

3 INSEGURANGCA JURIDICA DECORRENTE DA PUBLICACAO DO DECRETO
n°9.101/2017

E compreensivel que em razdo do aumento substancial das aliquotas de PIS e
COFINS sobre o prego dos combustiveis, tenham surgido muitas decisdes liminares dos TRFs
suspendendo a eficacia do Decreto n° 9.101/2017 e posteriormente revogando tais liminares.
A insegurancga juridica se instaurou e o primeiro a decidir sobre o tema foi o TRF da 1*
Regido. Em seguida, foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal uma acdo direta de
inconstitucionalidade, proposta pelo partido dos trabalhadores — PT. Ainda, o TRF da 5*
Regido também se manifestou sobre a suspensdo dos efeitos do decreto, acatando a liminar

proposta pela Advocacia Geral da Unido para que decreto produzisse seus efeitos.

3.1 DECISOES DO TRF DA 1 REGIAO

Em 25/07/2017, o juiz da 20" Vara Federal do Distrito federal, Renato Coelho
Borelli, deferiu pedido de tutela provisoria de urgéncia em Agdo Popular de n® 1007839-
83.2017.4.01.3400, para suspender os efeitos do Decreto n® 9.101/2017, sob o fundamento de
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que “o instrumento legislativo adequado a criagdo ¢ a majoragao do tributo €, sem excecao, a
Lei, ndo se prestando a tais objetivos outras espécies legislativas”.

Em sua decisdo, o juiz Borelli afirmou que o ato de majorar as aliquotas era lesivo,
posto que o estado ndo poderia legislar abusivamente, suprimindo garantias fundamentais,
pois ndo pode a arrecadagdo estatal representar lesdo a direito. Segue fundamentando que o
reestabelecimento dos coeficientes de redug@o das aliquotas importou na majoragao de tributo
por meio de decreto, ferindo o principio da legalidade tributdria e que “ndo pode o governo,
sob justificativa de arrecadagao, violar os principios constitucionais que sdo os instrumentos
dos direitos humanos”.

No mesmo dia em que a decisdo foi proferida, a Advocacia Geral da Unido recorreu
ao TRF da 1? Regido para que fosse suspendida a concessdo da tutela provisoria deferida pela
20 Vara Federal do Distrito Federal.

Em suas razdes a AGU defendeu que o decreto impugnado se adequa a uma série de
medidas adotadas pela Unido para estabelecer o equilibrio das contas publicas e que “a
concessdo da liminar representa um prejuizo diario de mais de R$ 78 milhdes de reais”.
Assim, argumentou, em sintese, que a decisdo proferida apresenta perigo de grave lesdo a
economia e grande prejuizo ao erario.

Quanto ao principio da legalidade, a AGU aduziu que ha possibilidade de uma lei
estabelecer a aliquota maxima de um tributo e permitir que um decreto a reduza e restabeleca,
tendo até mesmo o STF firmado tese sobre o assunto. Declara ainda que o STF também ja se
manifestou favoravel a dispensa da observancia ao principio da anterioridade nonagesimal em
casos de redugdo ou revogacao de beneficio fiscal. Por fim, finaliza o recurso informando que
a aliquota estava previamente fixada em lei e que os contribuintes que aderiram ao regime de
beneficio do art. 23 da Lei n® 10.865/ 2004 e do art. 5° §4° da Lei n°® 9.718/98 estavam cientes
que estariam se submetendo a clausulas de livre alteragdo. Defendem que nao houve violagao
aos principios da anterioridade e legalidade, razdo pela qual afirmam ser constitucional o
Decreto n° 9.101/2017.

Por sua vez, o TRF da 1* Regido, em 26/07/2017, decidiu pela concessdo da medida
liminar para determinar a suspensdo da tutela proviséria concedida pelo juizo da 20* Vara
Federal da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal nos autos da Acao Popular n° 1007839-
83.2017.4.01.3400.

O desembargador Hilton Queiroz foi quem proferiu a decisdo, afirmando que mesmo
sem adentrar ao mérito da decisdo atacada, acredita ser duvidosa a alegada afronta aos

principios da legalidade tributdria e anterioridade nonagesimal, tomando por base os
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precedentes esposados pela unido em seu recurso. Todavia acredita estarem preenchidos os
requisitos para a concessao da liminar, qual sejam, a grave lesdo a ordem publica, juridica,

administrativa e econdmica.

3.2 ADI 5748

Em 26/07/2017 foi protocolado junto ao Supremo Tribunal Federal a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n® 5748 contra o Decreto n® 9.101/2017, proposta pelo Partido dos
Trabalhadores — PT. A ADI explana que a norma afronta o principio constitucional da
anterioridade nonagesimal (artigo 150, inciso 111, alinea “c”), pelo qual se exige que a lei que
institua ou majore tributo aguarde noventa dias para repassar a cobranca ao contribuinte.
Aponta também que o referido decreto ndo obedeceu ao principio constitucional da legalidade
tributaria (artigo 150, inciso I) que preceitua que a instituicdo ou majoragdo de tributo
somente pode ser feita por meio de lei. O partido defende que tanto o PIS/PASEP quanto a
COFINS se submetem ao principio da anterioridade nonagesimal e que quando majoradas, as
aliquotas foram cobradas imediatamente.

A ADI foi recebida pela entdo presidente do STF Ministra Carmen Lucia e
distribuida para a relatora, Ministra Rosa Weber, que proferiu despacho requisitando
informagdes a Presidéncia da Republica, dando vistas posteriormente a Advocacia Geral da
Unido e a Procuradoria Geral da Republica.

A Presidéncia da Republica, em 18/06/2017, apresentou sua manifestagdo arguindo
preliminares acerca do ndo cabimento da agdo direta de inconstitucionalidade por atacar ato
normativo secundério (decreto) e por ndo impugnar todo complexo normativo. No mérito,
argumentou que “para o cumprimento da legalidade tributdria basta a fixacdo de teto e
parametros razoaveis para a exacao na lei”’. Quanto a anterioridade nonagesimal, atestou que o
coeficiente de reducdo de aliquota refere-se a beneficio fiscal que pode ser revisto ou
revogado sem necessidade de sujei¢do ao disposto no art. 150, III, ¢, e 195, § 6° da
Constituicdo Federal.

A Advocacia-Geral da Unido manifestou-se em 23/08/2017 e requereu o nao
conhecimento da acgdo direta de inconstitucionalidade, por auséncia de interesse de agir,
defendendo no mérito a improcedéncia do pedido.

Em 22/10/2018 a Procuradoria Geral da Republica emitiu parecer sobre a ADI,
pugnando pela procedéncia parcial da agdo, defendendo que apenas o principio da

anterioridade nonagesimal havia sido violado pelo Decreto n® 9.101/2017.
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A Procuradora Geral da Republica Raquel Elias Ferreira Dodge, fundamentou sua
decisdao defendendo que ¢é cabivel o ajuizamento de ADI contra ato normativo secundario.
Ademais, defendeu ser inconstitucional a redugdo ou o restabelecimento de coeficiente das
aliquotas de PIS/PASEP e da COFINS por ato do poder executivo, posto que usurpa matéria
reservada constitucionalmente a lei em sentido estrito. Citou ainda a ADI 5.277/DR ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica contra o art. 5°, §§ 8°a 11, da Lei 9.718/1998.

Quanto ao principio da anterioridade nonagesimal, defende que a majoragao das
aliquotas realizadas pelo Decreto n° 9.101/2017 nao consubstancia redugdo ou revogagao de
beneficio fiscal e, portanto, sujeitam-se ao principio da anterioridade nonagesimal. Merece

destaque um trecho do parecer da Procuradora:

De toda sorte, ndo poderia ato infralegal do Poder Executivo conceder/revogar
beneficio fiscal em matéria tributaria. A outorga de qualquer beneficio fiscal em
matéria tributria esta sujeita ao principio da estrita legalidade e somente se afigura
constitucional quando veiculado em lei especifica (CF, art. 150, § 6°).7 A exigéncia
desta evita que desoneragdes tributdrias sejam utilizadas como moeda de barganha
por autoridades publicas e visa a assegurar o papel do Legislativo na regulamentaggo
do tema, de modo a permitir controle democratico sobre o patrimonio publico.

Desse modo, opinou a Procuradora Geral da Republica pela procedéncia parcial do
pedido, apenas para afirmar a necessidade de sujeicdo do Decreto n° 9.101/2017 ao principio
da anterioridade nonagesimal, muito embora tenha defendido e explanado em seu parecer que
houve violagao ao principio da legalidade.

A ADI 5748 encontra-se conclusa a relatoria aguardando julgamento.

3.3 DECISOES DO TRF DA 5 REGIAO

O sindicato do comércio varejista de derivados de petroleo no Estado da Paraiba
impetrou Mandado de Seguranga coletivo de n® 0805640-17.2017.4.05.8200 contra o Decreto
n°® 9.101/2017, tendo o juizo da 1* Vara Federal da Paraiba deferido a tutela de urgéncia
determinando a suspensao dos efeitos do decreto, bem como o restabelecimento das aliquotas
aos patamares anteriores a publica¢do do referido decreto.

O juiz Jodo Pereira de Andrade Filho foi quem proferiu a decisdo, em 01/08/2017, e
utilizou como fundamento, a violagdo aos principios da anterioridade nonagesimal e
legalidade tributaria. Para tanto, o juiz argumentou que “a Lei n® 10.865/04 promoveu uma
verdadeira delegacdo legislativa em matéria que a Constitui¢cdo Federal ndo admite tal espécie

de procedimento”. Acrescentou também que a adesdo a regimes tributarios diferenciados nao
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retira do contribuinte garantias constitucionalmente estabelecidas. Se assim fosse, poder-se-ia
admitir que a adesdo a um regime tributario diferenciado implicaria também na imediata
renuncia as garantias constitucionais tributdrias.

Contudo, a Advocacia Geral da Unido, em 02/08/2017, apresentou recurso ao TRF
da 5" Regido defendendo a ilegitimidade ativa do sindicato impetrante ¢ também a grave
ofensa a ordem juridica, econdmica e administrativa decorrente da suspensao dos efeitos do
Decreto n° 9.101/2017. Ademais, citou a decisdo do TRF da 1* Regido, que havia concedido
liminarmente ineficacia a decisdo que suspendia os efeitos do decreto supracitado,
argumentando que nao houve violagdo aos principios da legalidade e anterioridade
nonagesimal.

O TRF da 5 Regido por sua vez, suspendeu a decisdo proferida pela 1* Vara Federal
da Paraiba em 02/08/2017. O desembargador Cid Marconi Gurgel de Souza argumentou em
sintese que mesmo sem apreciar o mérito quanto a majoragao dos tributos € quanto a eventual
ilegitimidade do Sindicato impetrante, a suspensdo dos efeitos do Decreto n® 9.101/2017
implica em lesdo a ordem e a economia publicas e que por sua vez afeta o cumprimento da lei
orcamentaria e obsta o fornecimento de servigos e programas sociais, diante do impedimento
a arrecadagdo de vultosos valores aos cofres publicos.

Desse modo, decidiu o desembargador pela suspensdo da tutela provisoria, concedida
em sede de mandado de seguranga coletivo, proferida pelo juizo da 1* Vara Federal da
Paraiba.

Diante da andlise das decisdes proferidas, conclui-se que os desembargadores, ao
determinarem a suspensdao da decisdo liminar (que suspendia os efeitos do Decreto n°
9.101/2017) das varas federais, tomaram por base o risco de dano irreparavel e a grave lesdo
ao erario decorrente do ndo recolhimento das contribui¢des sociais (PIS/PASEP e COFINS)
com aliquotas majoradas.

Ocorre que a Unido ndo pode, sob argumento de atingir a meta fiscal, ignorar
garantias conferidas pela Constituicdo Federal. Os principios constitucionais tributarios
servem para limitar o poder tributante dos entes, e para tanto, devem ser observados. O
Decreto n° 9.101/2017 violou os principios da legalidade e anterioridade nonagesimal e,
portanto, deve ser declarado inconstitucional pelo STF (Supremo Tribunal Federal), que,
como guardido da Constitui¢do Federal, ndo pode permitir tamanha violagdo a garantias

fundamentais por ela estabelecidas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Decreto n® 9.101/2017, publicado no segundo semestre de 2017, foi “alvo” de
grande discussoes diante da repercussao social gerada, sendo, inclusive, objeto de Agao Direta
de Inconstitucionalidade. O motivo pelo qual respectivo decreto foi tdo questionado diz
respeito a violagdao aos principios da legalidade tributdria (art. 150, I da CRFB/88) e
anterioridade nonagesimal (art. 150, III, “c” da CRFB/88) por ter sido lhe conferido
aplicabilidade imediata.

A presente pesquisa, objetivou analisar se o decreto supracitado violou a
Constitituicdo Federal e em quais aspectos se configura a inconstitucionalidade. De fato,
restou evidenciado o desrespeito as garantias conferidas constitucionais do contribuinte, quais
sejam, a majoracdo de tributo por meio de lei (principio da legalidade) e a exigéncia da
exagdo apos 90 dias da publicacdo do ato (principio da anterioridade nonagesimal).

A violagdo constitucional ocorreu devido a majoracdo das aliquotas do PIS e
COFINS sobre o preco dos combustiveis, fundamentada nos arts. 5°, §8° da lei n® 9.718/98 e
art. 23 §5° da lei n° 10.865/04, que outorgam ao executivo a faculdade de alterar as aliquotas
das contribui¢des sociais PIS ¢ COFINS para mais ou para menos. Contudo, a Constituigao
Federal ¢ objetiva quanto as excecOes aos principios da anterioridade nonagesimal e
legalidade tributdria ao dispor que as referidas contribui¢des socias ndo integram as excegoes
previstas.

Portanto, a hipotese ora levantada no inicio da pesquisa, confirma-se, neste ato, pela
comprovagao da violagdo a Constituicdo Federal pelo decreto n® 9.101/2017. Ao longo da
pesquisa, foi realizado um levatamento dos fundamentos das decisdes judiciais proferidas que
determinaram a suspensdo ou eficacia do decreto em comento. Nessa perspectiva, pode-se
compreender que os fundamentos que levaram a decisdo de suspensdo do decreto sdo
consistentes e possuem validade, em contraponto, os argumentos favoraveis ao decreto tentam
justificar a violagdo no défict das contas publicas e da obrigatoriedade de controlar a
economia atigindo a meta fiscal estabelecida.

E de facil percepcdo que os resultados da pesquisa realizada levam ao
reconhecimento da inconstitucionalidade do decreto. Nesse aspecto € valido ressaltar que os
resultados obtidos se deram por meio de andlise da Constituicdo Federal e das decisdes e
pareceres pro e contra o Decreto n® 9.101/2017.

Cumpre ressaltar que a pougqissima de produgdo cientifica sobre o tema ocasiona

certa inseguranga quanto a constitucionalidade e os efeitos do decreto analisado, fato este que
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se corrobora por decisdes judiciais em sentidos distintos. Portanto, a importancia da presente
pesquisa reside na necessaria analise dos fundamentos que levaram e que permitem concluir a

inconstitucionalidade do decreto que afetou a sociedade como um todo.

DECREE N°9.101/2017: (IN) CONSTITUTIONALITY OF THE INCREASE OF PIS
ALIQUOTES AND CONFINED INCIDENTS IN FUELS

ABSTRACT

Considering that the rates of PIS and COFINS levied on fuel prices were substantially
increased through Decree n°. 9.101/2017, which was immediately applicable, the objective of
this study is to analyze the constitutionality of this act of the Executive Power, since such
contributions can only have their rates established, increased or reduced by means of Law. A
hypothetical-deductive, descriptive, bibliographic and documentary research has been carried
out, conceptualizing what would be tax jurisdiction and constitutional limits to the power to
tax, besides indicating which constitutional principles were suppressed with the publication of
Decree n° 9.101 / 2017. From the analysis of the rules applicable to the case, it is verified that,
even though a "legislative maneuver" occurred in order to confer "legality" on the executive
branch's act to change the PIS and COFINS tax rates on fuels, the provisions of art. 5,
paragraph 4 of Law 9,718 / 98 and art. 23, paragraph 5 of Law 10.865 / 2004, the decree
referred to above violated the principle of tax legality (article 150, I of CRFB / 88) and
nonagesimal precedence (article 150, III, "c"), since there was an immediate recovery of the
increased tax rates after its publication. In fact, it is necessary to recognize the
unconstitutionality of Decree n°. 9.101/2017.

Keywords: PIS and COFINS rates. Unconstitutionality. Decree n® 9.101/2017. Previousity.
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