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Odorizzi e Pires: “Pacote tributario”,
revogacao e anterioridade

05/01/2023

Como ¢ da tradicao do sistema politico nacional, o término de um exercicio e o inicio de outro,
ainda mais quando ha transicao governamental, € marcado por alteragdes legislativas ao apagar
das luzes do ano a encerrar e ao alvorecer do novo periodo, especialmente no que respeita ao
sistema tributario.

OPINIAO

Nao foi diferente dessa vez. Em 29 de dezembro de

2022, foi publicada MP (1.152) com novas regras a respeito do calculo dos precos de
transferéncia que interessam a formagao das bases do IRP] e da CSLL, com previsdo de entrada
em vigor 1/1/2024 e possibilidade de sua adogao por opcao dos contribuintes ja em 2023. Em 30
de dezembro de 2022, foram publicados decretos que reduziram as aliquotas do AFRMM
(Decreto 11.321) e do PIS/Cofins sobre receitas financeiras das pessoas juridicas sujeitas ao
regime nao cumulativo (Decreto 11.322) e um outro que ampliou os beneficios do programa de
desenvolvimento da industria de semicondutores (Decreto 11.323). Logo no primeiro dia de
janeiro de 2023, sobreveio Decreto (11.374) que revogou os trés decretos anteriores,
repristinando as redagoes antes vigentes e Medida Proviséria (1.157) que tratou da tributagao
dos combustiveis, com previsao de aliquota zero de PIS/Cofins até 31/12/2023 para o diesel,
biodiesel e gas liquefeito e até 28/02/2023 para a gasolina e o etanol. Em relacdo ao ultimo, nao
se previu mecanismos de equalizacdo, a exemplo daqueles que vigoraram até o final de 2022.
Todas as medidas do novo governo foram publicadas no DOU em 2/1/2023.

Se, dado o objetivo do novo governo de restabelecer as cobrancgas que vigoravam até o fim de
2022, a previsdo expressa de repristinagdo das aliquotas antes vigentes foi, de um lado,
acertada face ao que prevé o ordenamento (Lindb, artigo 22, § 39), de outro, perdeu-se a
oportunidade de se dispor que o Decreto 11.374 entraria em vigor na data de sua publicacgao,
mas os seus efeitos teriam que respeitar a anterioridade.

O tema é relevante, tanto que ja tem sido objeto de diferentes manifestagoes. Afinal, na medida
em que o novo decreto (11.374) se limita a prever entrada em vigor na data de sua publica¢do
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(artigo 49), que ocorreu no dia 2/1/2023, ha a possibilidade concreta de as aliquotas de
PIS/Cofins sobre receitas financeiras e do AFRMM reestabelecidas em 2023 serem exigidas ja
de imediato pelas autoridades fiscais. Até porque o objetivo foi restabelecer os percentuais de
tributacao outrora vigentes.

Um exame mais acurado, todavia, atento a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tratando de temas semelhantes, conduz ao entendimento no sentido de que tais alteragoes
devem obedecer a anterioridade nonagesimal (caso do PIS/Cofins, nos termos do artigo 195, §62
da CF) e anual (caso do AFRMM, por se tratar de CIDE fundamentada no artigo 149 da CF,
conforme o STF [1]).

Com efeito, é sabido que a instituicao e/ou o aumento de tributos sujeitam-se ao principio da
anterioridade (anual e/ou nonagesimal, conforme o caso). Tal se aplica inclusive a casos em que
as aliquotas maximas estejam previstas em lei que contenha, outrossim, a delegacao ao Poder
Executivo da faculdade de reduzir e restabelecer os seus percentuais.

No caso concreto, houvesse o Poder Executivo simplesmente aumentado as aliquotas, nao
haveria duvida quanto a aplicagdo da anterioridade. Certamente por isso, no caso do PIS/Cofins
sobre receitas financeiras, além da revogacao do Decreto 11.322 (que havia reduzido as
aliquotas), houve também expressa referéncia a repristinagdo do Decreto 8.426/2015, vigente
anteriormente.

Contudo, independentemente da repristinacao (PIS/Cofins sobre receitas financeiras) ou da
simples revogacdao (AFRMM), fato é que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao
longo dos ultimos anos, tem sido rigorosa no que respeita a observancia da anterioridade na
sucessao de atos normativos quando identificado o aumento de tributo, mesmo quando
realizado de modo indireto.

Nesse sentido, examinando a majoracao do PIS/Cofins sobre combustiveis, decidiu a corte que
"o simples fato de essas contribuigdes serem restabelecidas pelo Poder Executivo, nas hipoteses
em que isso se mostra possivel, ndo afasta a incidéncia da regra do art. 195, §62, da
Constituicdo Federal (...). Afinal, se a lei que, mesmo de forma indireta, majora a carga
tributdria do contribuinte — quer elas tenham ou ndo fung¢do extrafiscal — é obrigada a
observar a anterioridade nonagesimal, com igual razdo é obrigado a respeitd-la o regulamento
autorizado" [2].

Especificamente em matéria de PIS/Cofins sobre receitas financeiras, ao examinar a
constitucionalidade do artigo 27, §22 da Lei 10.865/2004, que delegou ao Poder Executivo a
faculdade de aumentar as aliquotas, a Suprema Corte reconheceu a legitimidade da delegacao
mas, ainda que a titulo de obiter dictum, posto que nao era objeto da demanda, pontuou que "a
delegacdo legislativa para esse elevador de aliquotas, sempre respeitando o teto mdximo
previsto em lei, ndo afasta a necessidade de observdncia do principio da anterioridade
nonagesimal no caso de retorno total ou parcial das aliquotas até aquele teto, porque a ideia de
anterioridade nonagesimal, aqui, é uma garantia ao contribuinte" [3].

Mais recentemente, o Pleno da corte referendou a liminar concedida pelo ministro Toffoli na
MC da ADI 7.181 (J: 21/6/2022), em que se questionava um dispositivo da MP 1.118/22 que
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havia alterado a L.C 190/22 (editada dias antes) para retirar a possibilidade de manutencgao de
créditos de PIS/COFINS de determinados agentes da cadeia econ6mica. Por reconhecer que a
MP "majorou indiretamente a carga tributdria do PIS/Pasep e da Cofins”, concluiu-se que “a
instituicdo e a majoracdo de tais contribui¢gbes estdo sujeitas a anterioridade nonagesimal (...) a
majoragdo indireta de suas cargas também estd sujeita a essa anterioridade".

A linha adotada pela Suprema Corte, portanto, nao deixa margem a duavida quanto a amplitude
do principio da anterioridade.

A questdo central a ser observada relativamente as sucessoes nos decretos em exame para fins
de aplicacao da anterioridade diz respeito a solugao ou nao de continuidade de normas que
alteram a carga tributaria.

Nessa linha, ao apreciar litigio sobre a extinta CPMF, entdo revigorada pela Emenda
Constitucional 37/2002, decidiu a Suprema Corte[4] que, como a Emenda havia sido editada em
12/6/2002 e a legislagao entao em vigor previa a sua incidéncia até 18/6/2022 — ou seja, alguns
dias depois — estar-se-ia "diante de mera prorrogacdo, sem solugdo de continuidade", dai
porque nao haveria a necessidade de observacao da anterioridade.

Relativamente ao PIS das instituigoes financeiras alterado pelas Emendas Constitucionais
1/1994, 10/1996 e 17/1997, concluiu-se diferentemente, justamente porque se constatou "a
solugdo de continuidade entre a vigéncia de determinada emenda constitucional e a entrada em
vigor de nova emenda que majore ou institua tributo”, o que “impede que se considere haver
mera prorrogacdo do quanto estabelecido na emenda primitiva". A ministra Carmen Lucia
pontuou, na ocasiao, que "nesta situagcdo em que se operou 'solucdo de continuidade' normativa,
tem-se a incidéncia do art. 195, §62, da Constituicdo da Republica".[5]

Idéntico entendimento foi firmado quando apreciada a Lei Complementar 122/2006, que
postergou o direito ao crédito do ICMS na aquisi¢do de bens de uso/consumo que, a época,
estava previsto para vigorar a partir de 19/1/2007. Justamente porque a Lei havia sido
publicada antes do prazo entdo firmado para o inicio do exercicio do direito ao creditamento,
negou-se a aplicacao da anterioridade por ter havido "postergacdo de esperada reducdo dos
niveis reais do imposto" [6].

O critério diferencial adotado pelo Supremo Tribunal Federal nao deixa divida: se uma norma é
publicada antes do término da vigéncia da norma anterior, ndao ha necessidade de aplicagao da
anterioridade. Ja se a norma é publicada depois (solucao de continuidade), aplica-se a
anterioridade.

No caso em exame, as redugoes de tributos foram previstas em atos (Decretos 11.321 e 11.322)
publicados em 30/12/2022, com vigéncia a partir de 1/1/2023. Ja a revogacao se deu por ato
(Decreto 11.374) datado de 1/1/2023, publicado em 2/1/2023. Portanto, as reducgoes de tributos
restaram vigentes, ainda que pelo menos por um dia. Houve solucao de continuidade, pouco
importando, para fins juridicos, a duracgao dela.

Diante desse contexto, é legitima a expectativa de que o Judiciario, uma vez provocado,
reconheca o dever de observancia da anterioridade com relacao as revogacoes perpetradas pelo
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Decreto 11.374.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-jan-05/odorizzi-pires-pacote-tributario-revogacao-anterioridade/
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