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Opiniao: Aumento da PIS/Cofins por
decreto viola legalidade

25/07/2017

Admira-me muito um professor de Direito Constitucional, o presidente Michel Temer (PMDB),
aumentar as contribuicoes ao PIS e a Cofins por decreto, em ofensa direta aos principios da
legalidade estrita em matéria fiscal e da anterioridade nonagesimal.

Tal aumento se deu pelo Decreto 9.101, de 20 de julho de 2017 (DOU de 21 de junho de 2017) o
qual tomou por base o artigo 23 e seu § 52 da Lei 10.865/2004 e no artigo 5%, § 89, da Lei
9.718/1998, os quais em total afronta a Constituicao permitem tamanha violéncia, qual seja o
aumento destes tributos por decreto.

E o artigo 150, I da Constituicdo Federal que estabelece o principio da legalidade estrita em
matéria fiscal ao prescrever que “é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

Nesse dispositivo constitucional estd inserto o direito individual do contribuinte de nao sofrer
qualquer surpresa fiscal (principio da nao surpresa) quanto ao cumprimento de suas obrigacoes
fiscais, no que diz respeito a exigéncia ou ao aumento de tributo a nao ser que a lei em seu
aspecto formal, o determine, mesmo assim resguardado o principio da anterioridade que lhe é
assegurado pelo inciso III, “c” do mesmo artigo 150 da Constituicao Federal.

O principio da legalidade estrita em matéria fiscal esta regulado pelo artigo 97 do CTN que é lei
complementar material, encontrando-se na Constituicao Federal trés excecgoes a este principio,
a saber:

a) A primeira exceg¢do ao principio da legalidade esta assentada no artigo 153, § 1° da CF
que faculta ao Poder Executivo alterar as aliquotas do Imposto sobre Importagdo (II),
Imposto sobre Exportagdo (IE), Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e o Imposto
sobre Operagées Financeiras (IOF).

b) A segunda esta contida no artigo 177 § 4°, I, “b” da Constituicdo Federal e abre a
possibilidade de o Poder Executivo reduzir ou restabelecer a aliquota da Contribui¢cdo de
Intervencdo no Dominio Econémico (CIDE), relativa as atividades de importagdo ou
comercializagdo de petroleo e seus derivados, gds natural e seus derivados e dlcool
combustivel.

c) A terceira excegdo, introduzida pela Emenda Constitucional n°® 33/2001, é a contida no
art. 155, § 4°, IV da CF, permitindo aos Estados e Distrito Federal definir as aliquotas do
ICMS monofasico incidente sobre combustiveis através de Convénio especifico.
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Deve ser observado que somente a Constituicao Federal pode estabelecer excegoes ao principio
da legalidade em matéria tributaria, porém, alguns autores também arrolam como excecao a
legalidade estrita o disposto no § 22 do artigo 97 do CTM, que dispoe nao constituir majoragao
de tributo a atualizacao do valor monetdrio da respectiva base de calculo, o que,
absolutamente, nao é o caso presente.

Com efeito, nao é o caso presente, pois ha de ser observado que o citado dispositivo do CTN
nao trata de majoracao de tributo, mas de atualizacdao de sua base de céalculo para recompé-la
em face da inflacao.

Assim, nao é propriamente uma excegao ao principio da legalidade estrita em matéria fiscal,
mas o clarear da diferenca entre majoracao de tributo e atualizagcdao do mesmo, através da
recomposicao de sua base de céalculo em face da inflagao.

Postas essas consideracgoes, torna-se facil entender que as contribuicdes ao PIS e a Cofins por
nao se constituirem em excegoes permitidas pela prépria Constituigao, estao umbilicalmente
ligadas ao principio da legalidade estrita em matéria tributdria, nao podendo ter suas aliquotas
reduzidas ou restabelecidas por decreto.

Sustentam alguns ser de natureza extrafiscal a exigéncia das contribuicoes sociais ao PIS e a
Cofins e, sendo assim, tais tributos podem ser excluidos, por lei, do principio da legalidade, o
gue nao é verdadeiro.

Preliminarmente deve ser esclarecido que tais contribuigdes sao duas contribuicoes distintas e
ndo uma so6 contribuigao, pois vinculadas a fins diversos. O PIS tem sustentacao de validez no
artigo 239 da Constituicao Federal e os seus recursos destinam-se ao pagamento do seguro-
desemprego e o abono salarial de que trata o § 32 do mesmo artigo da Constituicao, destinado
aqueles que ganham até 2 (dois) salarios minimos mensais.

Ja a Cofins esta prevista no artigo 195, I, “b” da Constituicao e destina-se ao financiamento da
seguridade social. Portanto trata-se de duas contribuicdes distintas. E que as “contribuicdes”
sao tributos vinculados a um fim e/ou a um érgao e distinguem-se umas das outras exatamente
por suas destinagoes.

Ora, o tributo extrafiscal é aquele que tem fins diversos da satisfagao de arrecadagao, como o
IPI, o ICMS e os impostos sobre as importacgoes (II) e sobre as exportacoes (IE) e o Imposto
sobre Operacgoes Financeiras (IOF).

Tais tributos por estarem abarcados pelos principios da seletividade e essencialidade ou por se
destinarem a regulacdo do comércio exterior, bem como, interferir no mercado financeiro, estes
sim tém carga extrafiscal.

O PIS e a Cofins jamais terao de obedecer a essencialidade ou a seletividade de bem ou servico,
bem como, regular qualquer comércio, industria ou servigo.

Assim, tal afirmacao carece de qualquer fundamento, quer doutrinario quer jurisprudencial
devendo ser acrescentado mais um detalhe de importancia vital para destrocgar tal alegacao.
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E que se a legalidade estrita em matéria fiscal é principio constitucional informador do Estado
de Direito, limitador do poder do Estado e direito individual do contribuinte, somente a proépria
Constituicao pode estabelecer os casos que sdao excegdo deste principio.

E a Constituigao nao possui nenhum dispositivo que exclua as contribuigoes ao PIS e a Cofins
do principio da legalidade.

Essa a realidade dos fatos, portanto, sustentar que tais contribuicoes sejam excluidas do
principio da legalidade estrita em matéria tributaria é verdadeiramente absurdo, é impossivel.

Do exposto, como decreto nao é lei, nao poderia um decreto simplesmente aumentar tais
contribuicdes. Deve ser acrescentado ainda que tal aumento de tributos nado s6 agride a
Constituicao quanto a violagao ao principio da legalidade (art. 150, I da CF), quanto ao
principio da anterioridade inserto na letra “c” do inciso III do mesmo artigo 150 da
Constituicao Federal, pelo qual:

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

IIT - cobrar tributos:

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

Sendo assim, se mesmo que tal aumento tivesse sido imposto por lei somente podendo ter
efeitos apds 90 (noventa) dias da data de sua publicagao, por decreto também teria que
obedecer tal periodo para entrar em vigor observando-se o direito a nao surpresa que tém os
contribuintes.

Cumpre esclarecer que essa matéria — aumento do PIS/Cofins por Decreto e nao por lei - ja
tem repercussao geral reconhecida pelo STF no RE 986.296/PR desde marco de 2017, que trata
do:

Tema 939 - Possibilidade de as aliquotas da contribui¢do ao PIS e da Cofins serem
reduzidas e restabelecidas por regulamento infralegal, nos termos do art. 27, § 29, da Lei
n.10.865/2004.

Tal recurso trata do aumento da aliquota destes tributos no caso de incidéncia sobre receitas
financeiras e obedece ao principio da anterioridade nonagesimal consoante o artigo 2° do
Decreto n° 8.426, publicado em 12 de abril de 2015, quando estabelece que:
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Art. 22 Este Decreto entra em vigor na data de sua publicag¢do, produzindo efeitos a partir
de 192 de julho de 2015. (90 dias depois de sua publicagcdo em 1° de abril de 2015)

Note-se que foi mantido em vigor o Decreto anterior até o transcurso da anterioridade
nonagesimal, quando o artigo 32 seguinte prescreve que “Fica revogado, a partir de 12 de julho
de 2015, o Decreto n? 5.442, de 9 de maio de 2005”.

Do exposto, como somente a Constituicao pode criar excecoes aos principios da legalidade
estrita em matéria fiscal (art. 150, I da CF) e da anterioridade nonagesimal do aumento das
contribuicoes (art. 150, III, “c” da CF), como o PIS/Cofins sao contribuicoes e a Constituicao
nao os excepcionou da aplicagdo de tais principios, também o Decreto 9.101/2017, calcado no
caput e no § 52 do art. 23 da Lei 10.865/2004, e no artigo 52, § 82, da Lei 9.718/1998, é
inconstitucional e invalido porque os dispositivos legais em que se apoia, sdo inconstitucionais
por ofensa aos artigos da Constituicao Federal acima mencionados.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2017-jul-25/frederico-theophilo-aumento-piscofins-decreto-viola-legalidade/
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