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RESUMO:

O presente trabalho tem como objetivo de forma sucinta expor a questdo da inconstitucionalidade do Decreto
Presidencial 9.101 de julho de 2017. Verifica-se a inconstitucionalidade pelo fato que ao majorar as aliquotas das
contribui¢des da PIS/PASEP e da COFINS, tal decreto afrontou o principio da legalidade tributaria, sendo que, ao
impor a imediata cobranga feriu também o principio da anterioridade especial. A alteragdo ou majoracdo de tributos,
salvas raras exce¢des na propria Constituigdo, somente se procede mediante a edigdo de lei, via de regra lei ordinaria,
devendo ainda, respeitar os lapsos temporais que a Constituicdo e as demais leis estabelecem, tudo em prol de uma
atuacdo fiscal legitima e respeitosa do Estado, garantindo aos contribuintes protecdo frente a tal atividade, bem como
proporcionando a todos seguranga juridica diante de tal execug@o.

PALAVRAS-CHAVE: Decreto, Inconstitucionalidade, Legalidade Tributaria.

THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE PRESIDENTIAL DECREE 9.101/2017

ABSTRACT:

The purpose of this paper is to briefly expose the unconstitutionality of Presidential Decree 9,101 of July 2017. The
unconstitutionality is verified by the fact that, by increasing the rates of PIS / PASEP and COFINS contributions, this
decree addressed the principles of the tax legality and in imposing the immediate collection also hurt the principle of
nonagesimal precedence. The amendment or increase of taxes, with the exception of exceptions in our Constitution, is
only carried out by law, as a rule, ordinary law, and must also respect the temporal lapses that the Constitution and other
laws establish, all for the sake of legitimate and respectful fiscal action of the Treasury, guaranteeing to the taxpayer
protection against such activity, as well as providing all legal certainty in the scope of the collection activity of the
State.
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1 INTRODUCAO

O Presidente da Republica utilizando da faculdade que o artigo 84, caput e inciso 1V, da
Constituicdo Federal lhe confere, editou o decreto n° 9.101 com o objetivo de elevar as aliquotas
das contribui¢des sociais da PIS/PASEP e COFINS incidentes sobre os principais combustiveis.
Embora o ordenamento juridico patrio permitir em algumas raras situagdes a majoragdo de tributos
por meio de decreto, tratam-se de casos extremamente excepcionais, em que a propria Constituicao
Federal assim permite, pois em regra a alteracdo de tributos somente se faz por meio de lei, sendo

tal lei, em maioria dos casos, lei ordinaria.
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A imposicdo de aumentos tributarios por meio de decreto constitui uma afronta direta ao
principio da legalidade tributéria, tida por muitos como um dos principios mais importantes do
direito tributario.

Além da legalidade tributaria, houve também afronta ao principio da anterioridade especial,
uma vez que a cobranga do aumento, implementado pelo respectivo decreto, ndo respeitou o lapso
temporal de 90 dias para a efetiva cobranca, conforme manda a Constituicdo Federal, importando
em uma verdadeira surpresa para todos os brasileiros.

Tal matéria ja era objeto de discussdo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI
n°®5.277/2015 e agora com a entrada em vigor desse novo decreto, voltou a ser objeto de uma nova
ADI, que tramita sob n° 5.748/2017, sendo que ambas aguardam julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal — STF.

O aumento de tributos por meio de decreto reflete em uma grave afronta ao proprio Estado
Democratico de Direito, tendo em vista que qualquer aumento tributario deve partir de um regular
processo legislativo, no qual deve-se respeitar todos as disposigdes legais e constitucionais no

ambito da institui¢do ou majoragdo de tributos.

2 DECRETO N° 9.101/2017 E O DESRESPEITO AOS PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1 QUAL A FINALIDADE E OS EFEITOS DO DECRETO N°9.101/2017

O Decreto Presidencial n® 9.101 entrou em vigor no dia 20 de julho de 2017 e promoveu
alteragdes significativas no campo da tributacdo dos combustiveis, uma vez que refletiu na
majoragao das aliquotas de PIS/PASEP e COFINS incidentes sobre os mesmos.

Entre os combustiveis que sofreram alteracdo em suas aliquotas das PIS/PASEP e COFINS,
estd o alcool, sendo que suas aliquotas se encontram previstas no artigo 5°, paragrafo 4°, incisos [ e
II, da Lei 9.718/1998 (BRASIL, 1998).

Outros combustiveis que sofreram alteragdes em suas aliquotas de PIS/PASEP e COFINS
foram: a gasolina e suas correntes e o 0leo diesel e suas correntes, sendo que as aliquotas para tais
produtos se encontram estabelecidas no artigo 23, incisos I e II, da Lei 10.865/2004 (BRASIL,
2004).

Para fins de regulamentacdo da cobranca da PIS/PASEP e COFINS sobre tais combustiveis,

existem outros dois Decretos que regulam as aliquotas estabelecidas nas leis supracitadas, sendo o



Decreto 5.059/2004 para os combustiveis descritos no artigo 23, incisos [ a IV, da Lei 10.865/2004
e o Decreto 6.573/2008 para os combustiveis estabelecidos no artigo 5°, paragrafo 4°, incisos I e II,
da Lei 9.718/1998.

Ocorre que, ambas as leis possuem em sua redacdo um preceito que possibilita ao Poder
Executivo alterar, tanto para mais quanto para menos, os coeficientes das aliquotas para calculo dos
tributos em questdo, mais especificamente, tais permissdes encontram-se estampadas nos artigos 5°,
paragrafo 8°, da Lei 9.718/1998 ¢ artigo 23, paragrafo 5°, da Lei 10.865/2004.

Com base em tais permissivos legais, o Presidente da Republica editou o Decreto
9.101/2017, que em seu artigo 1°, alterou os artigos 1° e 2° do Decreto 5.059/2004, nos seguintes

termos:

Art. 12 O Decreto n25.059, de 30 de abril de 2004, passa a vigorar com as seguintes
alteragoes:

Art. 121...]

I - zero para as gasolinas e suas correntes, exceto gasolina de aviagdo;
II - zero para o 6leo diesel e suas correntes;

Art. 201...]

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

IT - RS 82,20 (oitenta e dois reais e vinte centavos) e R$ 379,30 (trezentos ¢ setenta e nove
reais e trinta centavos) por metro cubico de dleo diesel e suas correntes (BRASIL, 2017).

Com efeito, tais alteragdes refletiram no aumento das aliquotas da PIS/PASEP e COFINS
incidentes sobre a gasolina e suas correntes e 6leo diesel e suas correntes.
Ja o artigo 2° do Decreto em questdo, alterou os artigos 1° e 2° do Decreto 6.573/2008,

conforme segue:

Art. 22 O Decreto n® 6.573, de 19 de setembro de 2008, passa a vigorar com as seguintes
alteragdes:

Art. 12O coeficiente de redugdo das aliquotas da Contribui¢do para o PIS/PASEP e da
Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, de que trata o § 82 do
art. 52da Lei n29.718, de 27 de novembro de 1998, aplicavel as aliquotas especificas de
que trata o § 4° do art. 5, fica fixado em:

I - zero para produtor ou importador; e



I - 0,4 (quatro décimos) para o distribuidor.

Art. 2° As aliquotas da Contribui¢do para o PIS/PASEP e da COFINS de que trata o §
4°do art. 5°da Lei n°9.718, de 1998, com a utilizacdo do coeficiente fixado no art. 12,
ficam fixadas, respectivamente, no valor de:

I - R$ 23,38 (vinte e trés reais e trinta e oito centavos) ¢ 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; e

IT - RS 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 cubico de alcool, no caso de venda realizada por
distribuidor (BRASIL, 2017).

Consequentemente, tais modificagoes refletiram no aumento das aliquotas incidentes sobre o
alcool combustivel, previstas no artigo 5°, paragrafo 4°, incisos I e I, da Lei 9.718/1998.

As alteragdes proporcionadas pelo Decreto 9.101/2017 acabaram por gerar um aumento
significativo no custo de vida dos brasileiros, uma vez que, aumentada a carga tributaria para os
fabricantes de combustiveis, os mesmos repassaram imediatamente tal aumento para o proximo na
cadeia de cobranga, até que, inevitavelmente, chega aos consumidores finais, comprometendo ainda
mais o orgamento dos mesmos. Considerando ainda o fato de que em um pais que o escoamento de
mercadorias é essencialmente pelo meio rodoviario, qualquer aumento no custo desse transporte

gera o aumento do valor final do produto, que certamente sera repassado para o consumidor.

2.2 DA PIS/PASEP E DA COFINS

Inicialmente cabe clarificar que a PIS/PASEP e¢ a COFINS possuem natureza juridica de
contribuicdes, sendo estas voltadas ao custeio da seguridade social. Tais contribuicdes sdo
classificadas como tributos de arrecadacdo vinculada, ou seja, os valores arredados possuem uma
destinagdo especifica, ndo podendo ser utilizados para outros fins (AMARO, 2014).

O Programa de Integracdo Social (PIS) e o Programa de Formagdo do Patrimoénio do
Servidor Publico (PASEP), foram criados inicialmente como fruto de leis complementares distintas
sendo que a partir de julho de 1976 unificaram-se, passando-se a serem chamadas apenas de
PIS/PASEP, sendo que com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, passaram a ter
aparo constitucional. Trata-se de uma forma, estabelecida na propria Constituigdo, bem como

reguladas por diversas outras leis, de reduzir as desigualdades sociais e econdomicas, por meio de



uma atuagdo estatal voltada ao amparo do trabalhador, seja da iniciativa privada por meio da PIS,
seja da iniciativa publica por meio da PASEP (SABBAG, 2015).

Ambas possuem a fun¢do de custear o programa de Seguro — Desemprego ¢ o Abono
Salarial, estando tal finalidade estampada no artigo 239, paragrafo 3° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

No que concerne a Contribui¢do Para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), seu
proprio nome ja induz qual é a sua finalidade, ou seja, financiamento da seguridade social. A
Constitui¢do Federal, em seu artigo 194 traduz o conceito de seguridade social, estabelecendo que
“A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a
assisténcia social” (BRASIL, 1988).

Da apreciagdo do artigo 194 da Constitui¢do, conclui-se que a seguridade social, no Brasil, ¢
composta por um conjunto de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, que
objetivam garantir a saude, a previdéncia e a assisténcia social (IBRAHIM, 2015). Dessa forma,

uma das maneiras de custear tais acdes € por meio da COFINS.

2.3 AUMENTO DE TRIBUTOS POR MEIO DE DECRETO E O DESRESPEITO AO PRINCIPIO
DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

Adentrando ao tema do principio da legalidade tributaria, cabe em primeiro lugar destacar o
momento para o qual se tem como o nascimento do respectivo principio. Muitos estudiosos do
direito tributario entendem que o principio da legalidade tributaria nasceu com o advento da Magna
Charta Libertatum ou como ¢é conhecida: Carta do Rei Jodo Sem Terra, datada do ano de 1215.

Eduardo Sabbag ao iniciar o estudo do respectivo principio, trata da questdo historica do

mesmo, e, em suas palavras, afirma:

O principio da legalidade ¢ multissecular, com previsdo inaugural na Carta Magna inglesa,
de 1215, do Rei Jodo Sem Terra. A época, a nobreza e a plebe, reunindo esforgos e se
insurgindo contra o poder unipessoal de tributar, impuseram ao principe Jodo um estatuto,
visando inibir a atividade tributaria esmagadora do governo. Em outras palavras,
objetivavam impor a necessidade de aprovagdo prévia dos suditos para a cobranca dos
tributos, do que irradiou a representagdo “no taxation whithout representation” (2015, p.
59).



Douglas Yamashita também destaca a Magna Charta Libertatum, como sendo a possivel

origem do principio da legalidade tributaria, nos seguintes termos:

Uma das classicas manifestagdes historicas do principio da legalidade tributaria encontra-se
no art. XII da Carta Magna Libertatum, sancionada em Runnyemede, em 15 de junho de
1215, in verbis: “nenhum auxilio ou contribui¢ao se estabelecera em nosso Reino sem o
consentimento de nosso Conselho do Reino.” Esta faceta do principio da legalidade tornou-
se célebre pela frase inglesa “no taxation without representation” (YAMASHITA, 2014, p.
55).

Desde a Carta Inglesa de 1215 até os dias atuais, o direito sofreu muitas modificagdes fruto
de uma sociedade que evoluiu, tanto intelectualmente, quanto tecnologicamente. Mas, mesmo com
todas as mudancas ocorridas ao longo dos séculos, ainda sim, nos dias atuais, pode-se notar a
influéncia que a respectiva Carta exerce sobre o direito tributario atual. Com o tempo o principio da
legalidade ganhou mais forca, encontrando-se atualmente positivado em nosso ordenamento
juridico, tanto na Constituicdo Federal de 1988, quanto na lei 5.172 de 1966 - Cddigo Tributario
Nacional — CTN.

Buscando preservar valores reputados como de extrema importancia, a Constituicdo Federal
fixou balizamentos com vista a protecdo das garantias individuais, dessa forma a partir do artigo
150, destinou um capitulo especial dedicado as limitagdes ao poder de tributar (AMARO, 2014).

O artigo 150, inciso 1, abre o rol de limitagdes ao poder de tributar, com a seguinte redagao:

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

1 — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

[...]J(BRASIL, 1988)

Tal disposi¢ao consagrou o principio da legalidade tributaria e impds a qualquer das pessoas
politicas de direito constitucional interno a necessidade de lei para a instituicdo e majoracdo de

tributos (CARVALHO, 2007).

Nessa mesma linha, o artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional, estabelece que:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

1 — a institui¢do de tributos, ou a sua extingao;

I — a majoragdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39,
57 e 65;

IIT — a defini¢ao do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ressalvado o disposto no
inciso 1 do §3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;



IV — a fixag@o de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 ¢ 65;

V — a cominagdo de penalidades para as acdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos,
ou para outras infragdes nela definidas;

VI — as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extin¢do de créditos tributarios, ou de dispensa
ou redugdo de penalidades (BRASIL, 1966).

Respeitando as disposi¢des constitucionais e legais, o Estado legitima sua atividade fiscal,
com a finalidade de arrecadar e financiar toda a sua atuagdo. No entanto, ndo pode o Estado na sua
ansia arrecadatoria se valer de praticas arbitrarias e abusivas, impondo aos contribuintes a cobranca
de tributos sem a devida previsao legal (SABBAG, 2015).

A Constituicdo e o CTN impdem a necessidade de lei para instituicdo ou majoracdo de
tributos, pelo fato de que tal cobranca é uma pratica estatal que invade a propriedade privada do
cidaddo. Dessa forma, considerando que a Republica Federativa do Brasil se constitui em um
Estado Democratico de Direito, como fruto dessa democracia, nada mais justo do que o proprio
povo, por meio de seus representantes, autorizarem a instituicdo ou elevacdo de um tributo. Isso
ocorre quando o Poder Legislativo discute e aprova a lei que constituird um novo tributo ou
majorara um ja existente, observando todas as exigéncias legais, sobre tudo, constitucionais. Nesse
viés, o principio da legalidade tributaria assume o papel de proteger o contribuinte e limitar a
atividade estatal, impondo a necessidade de lei para que se possa tributar um determinado produto
ou servi¢o, ou até mesmo majorar um ja existente (SABBAG, 2015).

Quando o respectivo principio é observado, temos entdo uma atividade fiscal que condiz
com um Estado democratico, tendo em vista que trata-se do Estado agindo com o respaldo do seu
povo para a cobranca de tributos. Procedendo legalmente, cabe ao Estado também ndo apenas
arrecadar, mas, na observancia do interesse publico, retribuir os contribuintes, devolvendo o valor
arrecadado por meio de servicos publicos de qualidade, proporcionando, dessa forma, uma
harmonia entre Fisco e contribuinte, uma vez que este ultimo ndo se sente lesado ao pagar o tributo
e sim confiante que ao pagar recebera o valor de volta por meio de diversos investimentos, seja na
saude, educac¢do, seguranca publica etc (PAULSEN, 2008).

Ainda como um mecanismo de protecdo ao contribuinte, o principio da legalidade deve ser
analisado sob a otica de que ndo se trata apenas de uma simples autorizacdo conferida ao Estado de
cobrar determinado tributo, se faz imperativo que a lei determine todos os elementos que fardo parte

da cobranga do mesmo, nesse aspecto Luciano Amaro enfatiza:



Em suma, a legalidade tributiria ndo se conforma com a mera autorizacdo de lei para
cobranga de tributos; requer-se que a propria lei defina todos os aspectos pertinentes ao fato
gerador, necessarios a quantificagdo do tributo devido em cada situagdo concreta que venha
a espelhar a situagdo hipotética descrita na lei (2014, p.134).

Dessa forma, a legalidade tributaria impde a necessidade de uma total exposi¢ao por meio de
lei, do que sera objeto de tributacdo, qual o sujeito passivo, forma de cobranga etc. Nesse ditame,
pode-se afirmar que ndo cabe na atividade fiscal do Estado a discricionariedade, tratando-se de uma
atividade plenamente vinculada a lei, tanto ¢ que o CTN, no artigo 3° conceitua tributo como “toda
prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei ¢ cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada” (BRASIL, 1966).

Impondo ao Estado uma atividade fiscal vinculada, busca-se, também, garantir maior
seguranga juridica aos individuos, permitindo aos mesmos a possibilidade de se organizar
financeiramente com a certeza de que ndo serdo surpreendidos com o aumento ou cobranca de um
novo tributo repentinamente, sem que antes ocorra uma discussdo na sociedade e no Congresso
Nacional, quanto a viabilidade de tal tributacdo. Paulo de Barros Carvalho ¢é categorico ao tratar da

estrita legalidade tributaria, in verbis:

Em outras palavras, qualquer das pessoas politicas de direito constitucional interno somente
podera instituir tributos, isto €, descrever a regra-matriz de incidéncia, ou aumentar os
existentes, majorando a base de calculo ou a aliquota, mediante a expedigdo de lei (2007,
p-174).

Embora a Constitui¢do Federal tenha determinado a necessidade de lei para a majoragdo ou
reducdo de tributos, a mesma estabelece as excegOes a tal regra, nesse sentido o artigol53,

paragrafo 1°, estabelece que:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I — importag@o de produtos estrangeiros;

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

IIT — renda e proventos de qualquer natureza;

IV — produtos industrializados;

V — operagdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;
VI — propriedade territorial rural;

VII — grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

§1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigdes ¢ os limites estabelecidos em
lei, alterar as aliquotas enumerados nos incisos 1, 11, 1V, e V

[...J(BRASIL, 1988).



Com base nessa disposicdo constitucional, nota-se que o Imposto de Importacio (II),
Imposto de Exportacdo (IE), Imposto Sobre Produtos Industrializados (IPI) e o Imposto Sobre
Operacdes Financeiras (IOF), no que diz respeito as alteragdes de suas aliquotas, se constituem
excegOes a legalidade tributaria. Os respectivos impostos, sdo conhecidos como impostos
regulatorios de mercado, sdo impostos que possuem forte influéncia na economia do pais e,
portanto, precisam de uma maior celeridade quando o assunto ¢ a sua majoracao ou reducdo. Dessa
forma, a Constituicdo autorizou ao Poder Executivo, dentro dos limites legais, alterar suas
respectivas aliquotas, para mais ou para menos, valendo-se de decreto para tanto (SABBAG, 2015).

Com o advento da Emenda Constitucional 33/2001, a Constituicdo também passou a
estabelecer como uma exce¢do ao principio da legalidade a Contribui¢do de Intervencdo no
Dominio Econémico — CIDE, relativa as atividades de importacdo de petroleo e seus derivados, gas
natural e seus derivados e alcool combustivel, tendo em vista que em seu paragrafo 4°, inciso 1,
alinea b, permitiu-se ao Poder Executivo, por ato proprio, reduzir ou restabelecer as aliquotas da
referida contribuigdo (BRASIL, 1988).

Importante ressaltar que as excecdes estampadas na Constituicdo, ndo sdo excecoes
absolutas ao principio da legalidade, na verdade conferem ao Poder Executivo, apenas a
possibilidade de alteragdo das aliquotas para mais ou para menos, dependendo ainda de lei para a
criacdo do tributo em si, bem como para estabelecer todos os outros elementos de cobranga, tais

como base de calculo, fato gerador etc. Nesse sentido José Afonso da Silva aponta:

Principio da reserva de lei ou legalidade estrita, segundo o qual ¢ vedado & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir ou aumentar tributos sem que a lei o
estabelega (art. 150, 1), mas a Constitui¢ao admite a alteragao, por decreto, das aliquotas dos
impostos sobre importagdo, exportagdo, produtos industrializados e operagdes financeiras,
atendidas as condi¢des e limites estabelecidos em lei (art. 153, §1°), o que vale dizer, ainda,
respeito ao principio da legalidade genérica (2003, p. 691).

Luciano Amaro discorrendo quanto as respectivas excecoes, também reconhece que deve-se
observar os parametros ja impostos pela lei, quando da edi¢do do decreto que venha a alterar as

aliquotas dos tributos que assim permitem, sendo vejamos:

Mesmo em relagdo aos tributos cujas aliquotas, nas citadas circunstancias, podem ser
alteradas sem lei formal, é preciso sublinhar que sua criacdo depende, em todos os seus
aspectos, de defini¢do em lei (formal), mesmo quanto as aliquotas. Nao pode a lei criar o
tributo sem lhe precisar a aliquota (2014, p.139).



Hugo de Brito Machado reconhece excecdes a legalidade tributaria, porém asseverando

tratar-se de uma mitigaga@o de tal principio e ndo o total afastamento do mesmo, in verbis:

Todos os tributos estdo sujeitos ao principio da legalidade, embora em relagdo a alguns
impostos tal principio se mostre mitigado. Dizer-se que o principio da legalidade ndo se
aplica a determinados impostos significa apenas dizer que esses impostos nio se submetem
completamente a tal principio, posto que podem, em certas condigdes e dentro dos limites
estabelecidos em lei, ter suas aliquotas modificadas por ato do Poder Executivo (2012, p.
83).

Por tratar-se de regra constitucional, somente a propria pode estabelecer as excegdes, e
eventuais alteragdes a regra somente seria possivel, em tese, por meio de Emenda Constitucional,
trata-se do principio do paralelismo das formas, “tal principio impode que se um instituto juridico foi
criado por meio de uma regra juridica de determinada hierarquia, para promover sua alteragdo ou
extingdo ¢ necessaria a edicdo de um ato de hierarquia igual ou superior” (ALEXANDRE, 2015,
p.-113).

No entanto, o artigo 5°, paragrafo 8° da lei 9.718 de 1998, determina:

Art.5° A Contribuicdo para o PIS/Pasep ¢ a COFINS incidentes sobre a receita bruta
auferida na venda de alcool, inclusive para fins carburantes, serdo calculadas com base nas
aliquotas, respectivamente, de:

[...]

§8° Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para reducio das aliquotas
previstas no caput e no §4° deste artigo, as quais poderio ser alteradas, para mais ou
para menor, em relacio a classe de produtores, produtos ou sua utilizacao.

[...] (BRASIL, 1998) [grifou-se].

Com o mesmo objetivo, o artigo 23, paragrafo 5°, da lei 10.865 de 2004, estabelece que:

Art.23. O importador ou fabricante dos produtos referidos nos incisos 1 a 111 do art. 4° da Lei
n°® 9.718, de 27 de novembro de 1998, e no ar. 2° Lei 10.560, de 13 de novembro de 2002,
podera optar por regime especial de apuracdo e pagamento da contribuicdo para o
PIS/PASEP ¢ da COFINS, no qual os valores das contribuicdes sdo fixados,
respectivamente, em:

[...]

§5° Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para reducio das aliquotas
previstas neste artigo, os quais poderio ser alterados, para mais ou para menos, ou
extintos, em relacido aos produtos ou sua utilizacdo, a qualquer tempo.

[...(BRASIL, 2004) [grifou-se].

Tais disposigoes (leis ordinarias) conferiram ao Poder Executivo a possibilidade de por meio

de decreto aumentar ou reduzir as aliquotas dos tributos nelas relacionadas, respeitando os



parametros preestabelecidos. Conforme ja mencionado acima, em 2001 por meio da Emenda
Constitucional n°33, o Congresso Nacional acrescentou uma nova exce¢do ao principio da
legalidade, embora questionada por alguns, tal excecdo ingressou no ordenamento juridico patrio
por meio de Emenda Constitucional, diferente do meio utilizado para permitir a majoragdo ou
reducdo das aliquotas da PIS/PASEP e COFINS, visto que tais permissdes encontram-se previstas
nos dispositivos infraconstitucionais supracitados (leis 9.718/98 e 10.865/2004).

Ainda que no texto constitucional existam excec¢des ao principio da legalidade, existem
aqueles que defendem que nem mesmo por Emenda Constitucional é possivel a ampliacdo de tais
excegOes, sustentando que as limitacdes ao poder de tributar s@o garantias individuais dos
contribuintes, tratando-se, portanto, de clausulas pétreas, ndo sendo possivel sua alteracdo, nesse
sentido Leandro Paulsen sustenta, inclusive, a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional

33/2001, nos termos seguintes:

A legalidade tributaria constitui garantia fundamental do contribuinte, sendo, portanto,
clausula pétrea, conforme destacado em nota introdutoria as limitagdes ao poder de tributar.
As atenuagdes a legalidade (autorizagdes para que o Executivo altere aliquotas) sdo apenas
as expressas no art. 153, §1°, da CF. A referéncia, em tal dispositivo, ao I, IE, IPI e IOF ¢
taxativa, ndo admitindo ampliacdo sequer por Emenda Constitucional. A pretendida
excepcionalizagdo do IPMF pela EC 03/93 foi declarada inconstitucional pelo STF na
ADIN 939[...]. A EC33/01 ao acrescer o §4° ao art. 177 da CF, admitindo sejam reduzidas
ou restabelecidas as aliquotas da contribuigdo de intervencdo relativa as atividades de
importagdo ou comercializagdo de combustiveis por ato do Poder Executivo, incorre no
mesmo vicio (2008, p.178).

Dessa forma, visto que até por Emenda Constitucional questiona-se a possibilidade de
delegar ao Executivo a competéncia para majorar ou reduzir aliquotas de tributos, mais evidente ¢ a

inconstitucionalidade de uma lei ordinaria que delega tal atribuicao.

2.4 DECRETO 9.101/2017 E O DESRESPEITO AO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE
ESPECIAL

Como ja explanado acima, ao ser publicado, o decreto 9.101 produziu os seus efeitos desde
jé, sem nenhuma cautela nem uma analise mais aprofundada em relacdo aos efeitos negativos que o
aumento dos tributos alvos poderiam causar na sociedade brasileira. Em tal ato observa-se uma
voracidade fiscal irresponsavel e inconstitucional, isso pelo fato de que a propria Constituicdo
Federal estabelece varios mecanismos de protecdo ao contribuinte, entre eles a anterioridade
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especial, que, de forma sucinta, trata-se da vedagdo ao Fisco de cobrar tributos de forma repentina
sem uma prévia ciéncia e preparacao dos contribuintes para recepcionarem o novo valor do tributo.

Antes de tratar do tema da anterioridade especial, em um primeiro momento ¢ interessante
esclarecer o que vem a ser de fato a anterioridade no ambito do direito tributario.

Constitucionalmente falando, ha previsao de duas espécies de anterioridade tributria, sendo
uma delas a anterioridade anual e a outra a anterioridade especial.

A anterioridade anual estd prevista no artigo 150, inciso III, alinea b, da Constituicdo
Federal, e impde a proibi¢do ao Fisco de cobrar tributos no mesmo exercicio fiscal que tenha sido
publicada a lei que o instituiu ou aumentou (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, “a regra da anterioridade (geral, comum ou de exercicio) estd consagrada
nesta alinea. Garante que o contribuinte sé estara sujeito, no que diz respeito a institui¢do e
majoragao de tributos, as leis publicadas até 31 de dezembro do ano anterior” (PALSEN, 2008,
p.217).

J& a anterioridade especial, esta prevista no artigo 195, paragrafo 6° da Constitui¢do Federal,

que dispoe da seguinte maneira:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢gamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

[...]

§6°. As contribuigdes sociais de que trata este artigo s6 poderdo ser exigidas apos
decorridos noventa dias da data de publicacdo da lei que as houver instituido ou
modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, b (BRASIL, 1988).

Trata-se, portanto, de uma garantia individual dos contribuintes, que busca, da mesma forma
que o principio da legalidade, proporcionar aos mesmos maior seguranga em relagdo ao patrimonio
privado frente a atividade arrecadatoria do Estado, estabelecendo um lapso temporal suficiente para
que o contribuinte possa se preparar financeiramente e organizar o seu orgamento pessoal, ciente da
existéncia ou ndo de determinado tributo a ser pago.

Dessa forma, o respeito ao prazo de 90 dias junto com o principio da anterioridade anual
formam uma protecdo contra as surpresas estatais no campo tributario.

Indubitavelmente, uma atividade fiscal realizada mediante a observacdo de todos os
mandamentos constitucionais ¢ legitima, pois em tese conservou todas as garantias do contribuinte.

No entanto, ndo ¢ o que vem acontecendo recentemente no campo tributario nacional.



Analisando o decreto n® 9.101, verifica-se que a sua imposicao imediata afrontou claramente
o principio da anterioridade especial. Ao entrar em vigor, tal decreto deveria ter respeitado o
periodo de 90 dias para a cobranga das novas aliquotas, diante da natureza juridica da PIS/PASEP e
COFINS (contribuigdes sociais), aplicando-se a regra especial do artigo 195, paragrafo 6°, da
Constitui¢ao Federal. Abusividades como essa acabam colocando em risco a seguranca juridica que
se busca na relagdo Fisco — contribuinte, levantando suspeita deste tltimo em relagdo a atuacdo
fiscal do Estado.

Ao atuar desconsiderando as limitagdes inclusive constitucionais, o Estado abre precedentes
negativos no campo tributario, tendo em vista as diversas incertezas que se surgem em relagdo a
quando sera instituido um novo tributo, majorado, ou ainda, se serdo respeitadas as imposi¢des

quanto ao meio legislativo adequado a tais modificagdes.

3 ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5.277/2015 E 5.748/2017

Antes de adentrar nas ADIs em questdo, se faz necessaria uma sintética exposi¢do sobre o
que vem a ser a agdo direta de inconstitucionalidade. Nas sabias palavras do professor Dirley da

Cunha Junior a acdo direta de inconstitucionalidade é:

[...] uma acdo de controle concentrado — principal de constitucionalidade concebida para a
defesa genérica de todas as normas constitucionais, sempre que violadas por alguma lei ou
ato normativo do poder publico. Por isso mesmo é também conhecida como agdo genérica.
Em face dela, instaura-se no Supremo Tribunal Federal uma fiscalizagdo abstrata, em
virtude da qual a Corte examina diante do pedido de inconstitucionalidade formulado, se a
lei ou ato normativo federal ou estadual impugnado contraria ou ndo uma norma
constitucional. Essa apreciacdo do Supremo, longe de envolver a analise de caso concreto,
limita-se a investigar a existéncia da antinomia normativa apontada (2013, p. 345).

De tal explanagdo percebe-se que a ADI ¢ um dos mecanismos existentes no ordenamento
juridico patrio apto a tornar sem efeito uma norma juridica que afronta diretamente a Constituigdo
Federal.

Em relacdo a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5.277, esta foi ajuizada em 23 de
margo de 2015. A respectiva ADI questiona entre outros o dispositivo contido no paragrafo 8°, do

artigo 5°, da lei 9.718/98. Como ja exposto acima tal dispositivo conferiu ao Poder Executivo a
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autorizagdo para alterar as aliquotas da PIS/PASEP e COFINS que incidem sobre o alcool, inclusive
para fins carburantes (STF, 2015).

A ADI supracitada foi proposta pela Procuradoria Geral da Republica — PGR, sob o
fundamento de que o dispositivo em questdo afronta o principio constitucional da legalidade
tributaria, previsto no artigo 150, inciso I e paradgrafo 6°, da Constituicdo Federal. Nao houve
nenhum pedido liminar. O relator da acdo no Supremo Tribunal Federal — STF é o Ministro Dias
Toffoli. Estdo habilitados como “amicus curiae’o Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras
de Combustiveis e Lubrificantes — SINDICOM e o Sindicato Brasileiro das Distribuidoras de
Combustiveis — SINBRACOM. No momento a a¢do encontra-se pendente de vota¢do no plenario
do STF.

Ja a Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.748, foi ajuizada em 26 de julho de 2017. A
mesma discute a inconstitucionalidade do Decreto n® 9.101/2017, tendo como fundamento a afronta
aos principios da legalidade tributaria e anterioridade nonagesimal, previstos nos artigos 150, inciso
I e III, alinea c e artigo 195, paragrafo 6°, ambos da Constituicdo Federal (STF, 2017).

Tal agdo foi proposta pelo Partido dos Trabalhadores — PT e possui como pedido liminar a
suspensdo dos efeitos do ato normativo até que haja o julgamento definitivo pelo plenario do STF.
O relator do processo no STF ¢ a Ministra Rosa Weber, sendo que até o momento ndo houve

decisdo nem mesmo em relagdo ao pedido liminar.

4 CONSIDERACOES FINAIS

As alteracdes das aliquotas dos tributos refletem diretamente na reducdo ou majoragdo dos
mesmos. Ao delegar tal competéncia para Poder Executivo, por meio de lei ordinaria, o Poder
Legislativo ndo levou em consideracdo o principio constitucional da legalidade tributaria, que
impoe a necessidade de lei, salvas as excecdes previstas na propria Constituicdo, para que se
institua, majore ou reduza qualquer tributo.

Dessa forma, o artigo 5°, paragrafo 8°, da Lei 9.718/1998 e o artigo 23, paragrafo 5°, da Lei
10.865/2004 possibilitaram ao Executivo alterar as aliquotas das contribuicdes da PIS/PASEP e da
COFINS que incidem sobre a comercializagdo de combustiveis. Ao permitir tal possibilidade,
ambas as leis ignoraram as limitagdes impostas pela Carta Magna, e, na pratica, ensejaram na

criagdo de uma nova exceg¢ao ao principio da legalidade tributaria, implicando em alterag@o de regra



constitucional por meio de lei ordinaria. Ao trazerem tais possibilidades ambas as leis nao
respeitaram a supremacia da Constitui¢do, sendo, portanto, evidente a inconstitucionalidade das
mesmas.

Assim sendo, diante da inconstitucionalidade dos dispositivos supracitados,
consequentemente o0s atos normativos que se fundamentam nos mesmos também sdo
indiscutivelmente inconstitucionais. Dessa forma, considerando que o decreto 9.101 possui como
embasamento legal as leis supracitadas, o mesmo também esta eivado de inconstitucionalidade.

Visto que a atividade tributaria do Estado ¢ meio de invasdo na propriedade privada dos
individuos, ndo se pode admitir que a instituicdo, majora¢do ou extingdo de tributos se tornem
praticas comuns por meio de decreto. A imposicdo de aumento tributario por tal meio, em casos em
que a Constituigdo assim ndo permite, mostra-se como uma pratica inaceitavel, uma afronta as
garantias fundamentais dos cidaddos e ndo merece prosperar. Partindo do pressuposto de que a
necessidade de lei para aumentar tributos €, bem na verdade, um pilar essencial para legitimacao da
atividade arrecadatoria do Estado, ndo se pode admitir que o Poder Executivo usurpe esta fungdo
para si, pois, caso contrario, estamos diante de uma afronta a propria separagdo dos poderes, visto
que ¢ o Executivo fazendo as vezes do Legislativo, e, a longo prazo, pode trazer prejuizos até
mesmo para o Estado Democratico de Direito, do qual em tese desfruta-se atualmente.

Ademais, para fins de argumentacdo, caso ndo fosse admitida a afronta ao principio da
legalidade tributaria, também deve-se levar em consideragdo que ndo houve respeito também ao
principio da anterioridade especial, visto que ao entrar em vigor o decreto 9.101, este produziu seus
efeitos desde ja, ndo aguardando o prazo de 90 dias para que os aumentos fossem exigidos dos
contribuintes, conforme manda a Constituicdo.

O Brasil no presente momento atravessa diversas incertezas, tanto politicas, quanto
econdmicas. Agdes como esta, de majorar tributos valendo-se de mecanismos inconstitucionais que
ainda possuem vigéncia em nosso ordenamento juridico, s6 tornam os brasileiros mais inseguros.
Analisando todo o contexto economico atual do pais, verifica-se que o Estado precisa colocar em
dia as suas contas publicas, sendo que uma das opg¢des ¢ aumentar a arrecadacgdo tributaria impondo
aumentos em tributos ja existentes ou criando novos. No entanto, ao atuar dessa maneira deve-se
respeitar as garantias individuais positivadas na Constituicdo Federal, criando ou majorando o
tributo pelo meio legislativo adequado e que somente seja cobrado quando de fato tiver-se
verificado o decurso de todos os lapsos temporais impostos pelo ordenamento juridico, em prol de

garantir aos individuos maior seguranca juridica. Respeitadas todas as determinacdes legais, entdo
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tem-se uma cobranga legitima. O que ndo ¢ o caso dos aumentos implementados pelo decreto n°

9.101/2017.
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