O aumento de PIS e COFINS sobre
combustiveis deve respeitar a anterioridade
nonagesimal

Frederico Menezes Breyner!

O aumento operado pelo Decreto 9.101, publicado hoje (21/07/2017) se da no
ambito de um regime opcional, no qual o contribuinte (vendedor) opta por uma tributagdo por
aliquotas fixas (valor em Reais) sobre determinada quantidade, conforme art. 23 da Lei
10.865/2004.

O fundamento para esse aumento € o0 85° do rt. 23 da Lei 10.865/2004, que autoriza
0 Poder Executivo a fixar coeficientes de reducdo dessas aliquotas, bem como alterar ou
extinguir esses coeficientes, a qualquer tempo.

E foi isso que o0 Decreto 9.101/2017 fez: alterou para zero os coeficientes de redugéo
previstos no Decreto 5.059/2004, voltando as aliquotas de PIS e COFINS ao patamar
previamente fixado no art. 23 da Lei 10.865/2004 para o regime opcional de que trata o
dispositivo.

A primeira conclusao €: o aumento sé se aplica aos contribuintes que optaram pelo
regime.

A segunda é: pelo "barulho"” da noticia, a opcao pelo regime foi feita de forma
generalizada no setor, o que implicard o aumento geral dos pregos.

E ai temos uma indagacao: esse aumento imediato das aliquotas por Decreto é
vélido perante a anterioridade nonagesimal prevista no art. 195, 86° da Constitui¢do?

A primeira linha de argumentacao pode responder positivamente a indagacao: trata-
se um regime opcional que possibilita uma reducdo de aliquotas, com previsdo da alteracédo
dessa reducdo a qualquer tempo. Logo, o contribuinte nunca sera tributado acima da previsdo
legal, e se houve uma opcao que o leva a a perder a reducao a qualquer tempo, € porgue foi esta
a vontade do contribuinte. Ndo quisesse o contribuinte ficar a mercé do Poder Executivo,
bastaria ndo optar pelo regime.

Contudo, ndo nos parece ser a linha mais acertada.
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Em primeiro lugar porque ndo é licito afirmar que se pode optar por uma
inconstitucionalidade.

Em segundo lugar, ao prever a possibilidade de alteracdo do coeficiente de redugéo
"a qualquer tempo”, o art. 23, 85° da Lei 10.865/2004 nada disse acerca do momento em que
essa alteracdo entrara em vigor. Ou seja, a alteracdo pode se dar a qualquer tempo, mas sobre 0
momento da entrada em vigor dessa alteragdo o dispositivo € silente.

Trata-se entdo de definir o momento de vigénca (que para nds é 0 momento em que
a lei passa a incidir sobre os fatos) de ato integrante da legislacdo tributéria (art. 96 do CTN)
que, alterando o coeficiente de reducdo das aliquotas, aumenta o PIS e COFINS sobre
combustiveis.

Nesse ponto da argumentacdo é possivel sustentar que deve ser afastada a
anterioridade nonagesimal do art. 195, 86° da Constitui¢cdo, na medida em que n&o se trata de
"lei" que aumenta as contribuicdes, e apenas sobre a "lei" é que versa o dispositivo
constitucional.

Contudo, o STF ja decidiu que mesmo o Decreto que aumente tributos (no caso
julgado, o IPI) nas hip6teses em que isso € possivel (e aqui até mesmo isso é discutivel, mas
foge do nosso questionamento) submete-se a anterioridade tributaria (STF, Pleno, ADI 4661-
MC, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 20/10/2011). Do teor do acérdéo,
nota-se que prevaleceu a seguranga juridica na interpretacao do dispositivo constitucional (art.
150, 11, 'c’). Pelo argumento a fortiori, temos que, se a anterioridade se aplica ao IPI,
vocacionado a extrafiscalidade que demanda atuagdo répida do Poder Executivo no aspecto
regulatério, com muito mais razdo ha se ser aplicada quando o aumento se da por questdes
estritamente arrecadatdrias, como no caso do Decreto 9.101/2017.

E também ja decidiu o STF que ndo interessa por quais mecanismos ou técnicas é
determinado o aumento da tributacdo. Sempre que isso ocorrer, incidird a anterioridade
tributaria (STF, Pleno, ADI 2325-MC, Relator Min. Marco Aurélio, julgado em 23/09/2004).

Dai concluirmos que o aumento das aliquotas de PIS e COFINS operado pela
alteracdo dos coeficientes de reducdo no ambito do regime opcional de que trata o art. 23 da
Lei 10.865/2004 deve respeitar a anterioridade nonagesimal do art. 195, 86° da Constituicao.

Basta agora aguardar para que os contribuintes de PIS e COFINS questionem a
medida judicialmente, o que se mostraria extremamente salutar em um momento de aumento
da tributagdo conjugado com uma grave crise econdmica.
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