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Fabio Calcini: Mudanca no Pl S/Pasep na Lei 13.241 é inconstitucional

Quando se consagra um Estado Democrético de Direito (artigo 1°, CF), tendo como fundamento a
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e livreiniciativa,
pluralismo politico, levando ainda em consideracéo a separacdo dos poderes (artigo 2°, CF), visando
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza
e amarginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (artigo 3°,
CF), pressupde-se 0 respeito o respeito aos direitos e garantias fundamentais.

Isto ficamais evidente em uma Constituicdo Federal que estabelece amplo rol de direitos fundamentais,
além de outros decorrentes dos tratados de direitos humanos, constituindo verdadeiro limite areformade
seu proprio texto.[1].

Entre as garantias estabel ecidas em nossa Constitui¢éo temos o devido processo legal que, em verdade,
n&o se resume ao judicial e administrativo, umavez que hdainda o legidativo.

O devido processo legidlativo € uma garantia fundamental, sobretudo, quando se tem um Estado
Democratico de Direito, de tal sorte que a producdo de atos normativos deve seguir parametros, de
cunho procedimental e material, respeitando-se as regras de separacdo dos poderes, afim de que se
tenha, ao final, um produto legisativo considerado constitucional e legitimo.

Como é de conhecimento, houve a edic¢éo da Medida Provisoria 690, de 31 de agosto de 2015, que, entre
outras questdes tributarias, tratou das contribuicdes para o PlS/Pasep e Cofins.

Esta disciplina por meio de Medida Provisoria se deu, principalmente, de forma indireta pelo artigo 9°
gue enunciava: “ Art. 9° Ficamrevogados os arts. 28 a 30 da Lei n° 11.196, de 21 de novembro de 2005 .
[2] Sendo que o artigo 10, estipulava que o artigo 9° produziria efeitos a partir do quarto dia do més
subsequente a da publicagdo dagquela.

Ocorre, no entanto, que, quando da apreciacdo do Congresso Nacional (artigo 62, CF), existiram
diversas propostas de emendas, com alteracdo de referida medida provisoria, o que levou ao Projeto de
Lei de Conversdo (PLC).

Durante o devido processo legislativo, portanto, o Congresso Nacional alterou a estrutura e diversos
dispositivos da Medida Provisoria n. 690/2015 editada, razéo pela qual, inclusive, o projeto aprovado foi
encaminhado para sancao presidencial, pois, tratando-se de Medida Provisoria sem alteracéo substancial,
ndo hé esta necessidade.

Apbs avaliacao presidencial do projeto aprovado, houve a sangdo — com alguns vetos — publicando-se a
Lei 13.241, 30 de dezembro de 2015 (DOU Extra— 31/12/2015).
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A Lei 13.241/2015, quanto as contribuicdes para 0 Pl S/Pasep e Cofins, traz uma nova estrutura juridica
dalegidacéo, ndo reproduzindo os dispositivos anteriormente estipulados na Medida Provisoria690/2015.

Isto porque, referidaLei: (i) — ndo revoga o artigo 28, daLel 11.196/2005, como estabelecida o artigo
9° da Medida Provisoria, sendo esta parte do texto substituida pela revogacéo tdo somente do artigo 30,
I1, dalei que cuida do programa de inclusdo digital; (ii)) — hainovagdo na disciplina do PlIS/Pasep e da
Cofins, pois, sem qualquer dispositivo legal correspondente ou semelhante na Medida Provisoria, alL e
13.241/2015 (artigo 9°), danovaredacgéo ao artigo 29, daLe 11.196/2005[3], ndo o revogando; (iii)

— em consonancia com anova redacdo do artigo 28 daLe 11.196/2005, aLei 13.241/2015 faz também
ainsercéo do artigo 28-A, sem qualquer dispositivo correspondente na Medida Provisoria 690/2015,
onde estabelece que a aliquota zero paratais contribuicdes deixara de ser aplicada até 31 de dezembro
de 2016, o que gera majoracdo do Pl S/Pasep e Cofins, pois, haveria umaaliquotatotal de 9,25% ou
3,65% dependendo, respectivamente, do regime ndo cumulativo e cumulativo; (iv) — além disso, houve
veto quantos aos artigos 8° e 9°, incisos |1 elll, daLe 13.241/2015, que foram aprovados pelo
Congresso Nacional no projeto de lei de conversdo e, assim, inexistentes na Medida Provisoria, os quais
estabel eciam créditos sobre os estoques de tai s equipamentos, além de ja disciplinar reducéo das
aliguotas para os anos de 2017 e 2018 em 50% e 2019 em 100%.

Como premissa, percebe-se com clareza meridiana que o dispositivos que regulavam o PIS/Pasep e
Cofins na Medida Provisoria ndo foram aprovados pelo Congresso Nacional, existindo, em verdade,
dentro projeto de lel de conversao a criagao e disciplina de tais contribui¢es por outros textos legais,
gue, inclusive, causaram a majoracdo de tais contribuicoes.

Mais do que isso, é importante perceber que o préprio espirito do texto legal aprovado, com estrutura e
artigos diversos da medida provisoria sobre o tema, ainda sofreu certa mutilagdo com os vetos realizados.

Todo este contexto que apresentamos, partindo, especialmente, da necessidade de se valorizar o devido
processo legislativo em um Estado Democrético de Direito tem um propdsito especial.

O artigo 11, daLe 13.241/2015, estabelece que esta entra em vigor na data da sua publicacdo, de
maneira que as majoragdes descritas, notadamente, no artigo 9° de referida legislacéo e sem artigo
correspondente na M edida Provisoria 690/2015 j& estaria produzindo efeitos.

Entendemos, todavia, que a majoracéo imediata das contribui¢bes para o Pl S/Pasep e Cofins
estabelecida pelaLel 13.241/2015, em seu artigo 11, quanto ao artigo 9°, é inconstitucional, umavez que
ha necessidade de respeitar um limite ao poder de tributar, verdadeiro direito-garantia fundamental do
contribuinte, que é aregra/principio da anterioridade nonagesimal, prevista no artigos 150, 111, “c’[4] e
195, § 69 5], todos da Constituicéo Federal, consagrada como verdadeira “clausula pétrea’ (artigo 60, §
4° 1V, CF/88).

A mais disso, vale lembrar que o artigo 62, da Constitui¢do Federal, quanto a anterioridade nonagesimal
ndo traz qualquer excecdo. Deste modo, se ndo ha excegdo, aregra se confirma, sendo forgoso o
cumprimento da regra/principio da anterioridade nonagesimal sgja pela medida provisoria como também
por outros atos normativos, como leis ordinérias e até emendas constitucionais.
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N&o se nega que o Supremo Tribunal Federal reconhece que a anterioridade nonagesimal na criagao ou
majoracao de tributos, inclusive, contribuicdes, tem sua contagem a partir da edicdo da Medida
Provisoria[6]

O cumprimento da anterioridade a partir da edicdo da Medida Provisoria, todavia, somente se da quando
referido ato normativo é convertido em Lei sem alteracdes e modificacdes, pois, do contrario, a
aplicacao desta regra/principio de protecéo e garantia do contribuinte se da a partir da publicacdo dalei
de conversdo, como também ja reconheceu o proprio Supremo Tribunal Federal.[7]

Isto significa dizer que, de conformidade com as consideracOes iniciais arespeito do devido processo
legidativo, aLe 13.241/2015 néo reproduz os dispositivos que anteriormente estavam descritos na
Medida Provisoria 690/2015, uma vez que disciplina por outraforma e estrutura o Pl S/Pasep e Cofins,
mantendo o artigo 28, daLei 11.196/2005 em vigor, que estabel ece aliquota zero, ao contrario do outro
ato normativo que o revogava, além de criar o artigo 28-A, verdadeiro dispositivo que impde a
majoracdo e que também ndo constava em qual quer parte da medida provisoria.

Ora, seria uma grande contradicdo se pretender o computo de 90 dias para a majoracéo de PIS/Pasep e
Cofins, a partir de dispositivos da M edida Provisoria que ndo foram convertidos em lei. Mais do que
1SS0, ignorando-se os novos dispositivos legais, que surgiram somente naLel 13.241/2015, gerando a
majoragao de referidas contribuigoes.

Assim, ha evidente inconstitucionalidade no artigo 11, daLei 13.241/2015, quando deixa de aplicar a
anterioridade nonagesimal para o Pl S/Pasep e Cofins, em descumprimento ao artigos 149, “ caput”, 150,
1, “c” e195, § 6, todos da Constitui¢do Federal, juntamente, com a garantia constitucional do devido
processo legidativo.

[1] — CALCINI, Fabio Pallaretti. Limites ao Poder de Reforma da Constitui¢do. Campinas: Millenium,
2009.

[2] — Paranosso trabalho o art. 28 é o mais relevante, pois tratava da aiquota zero para diversos
produtos dentro do Programa de Incluséo Digital.

[3] “Art. 28. Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1° de janeiro de 2016, ser&o aplicadas naforma
do art. 28-A destaLei as aliquotas da Contribuicdo para Pl S/Pasep e da Cofins incidentes sobre areceita
bruta de venda a varejo dos seguintes produtos: | — unidades de processamento digital classificados no
codigo 8471.50.10 da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados— TIPI; |1 —
maguinas automaticas para processamento de dados, digitais, portateis, de peso inferior atrés quilos e
meio, com tela (écran) de &rea superior a cento e quarenta centimetros quadrados, classificadas nos
cOdigos 8471.30.12, 8471.30.19 ou 8471.30.90 da Tipi; 111 — méaquinas autométicas de processamento de
dados, apresentadas sob aforma de sistemas, do codigo 8471.49 da Tipi, contendo exclusivamente uma
unidade de processamento digital, uma unidade de saida por video (monitor), um teclado (unidade de
entrada), um mouse (unidade de entrada), classificados, respectivamente, nos codigos 8471.50.10,

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 15/01/2016



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

8471.60.7, 8471.60.52 e 8471.60.53 da Tipi; IV —teclado (unidade de entrada) e de mouse (unidade de
entrada) classificados, respectivamente, nos codigos 8471.60.52 e 8471.60.53 da Tipi, quando
acompanharem a unidade de processamento digital classificadano cédigo 8471.50.10 da Tipi; V —
modems, classificados nas posi¢cdes 8517.62.55, 8517.62.62 ou 8517.62.72 da Tipi; VI —maguinas
autométi cas de processamento de dados, portéteis, sem teclado, que tenham uma unidade central de
processamento com entrada e saida de dados por meio de umatela sensivel ao toque de area superior a
cento e quarenta centimetros quadrados e inferior a sei scentos centimetros quadrados e que ndo possuem
funcdo de comando remoto (tablet PC) classificadas na subposicéo 8471.41 daTipi; VII —telefones
portéteis de redes celulares que possibilitem o acesso ainternet em alta velocidade do tipo smartphone
classificados na posicéo 8517.12.31 da Tipi; VIII — equipamentos terminais de clientes (roteadores
digitais) classificados nas posicoes 8517.62.41 e 8517.62.77 da Tipi. 8 1° Os produtos de que trata este
artigo atenderdo aos termos e condi¢oes estabel ecidos em regulamento, inclusive quanto ao valor e
especificacOes técnicas. (NR)”.

[4] — Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Uni&o, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il (...)c) antes de decorridos noventa dias da data
em que haja sido publicada alei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alineab;”.

[5] 8 6° As contribuigdes sociais de que trata este artigo so poderdo ser exigidas apos decorridos noventa
dias da data da publicacdo dalel que as houver instituido ou modificado, néo se lhes aplicando o
disposto no art. 150, 111, "b".

[6] —“Agravo regimental no recurso extraordinario. Prequestionamento. Auséncia. Tributério. CSLL.
Adiciona de 1%. Medida Provisoria n® 2.158-35/01. Anterioridade nonagesimal. Termo inicial. Primeira
edicdo. Precedentes. Controvérsia acerca do valor do adicional. Matériainfraconstitucional. 1. Ndo se
admite o recurso extraordinario quando o dispositivo constitucional que nele se alega violado ndo esta
devidamente prequestionado. Incidéncia das Simulas n°s 282 e 356/STF. 2. O termoinicia parao
cOmputo da anterioridade nonagesimal € a edic¢éo da primeira medida provisoria que maoraa CSLL, no
caso de reedicdes. Precedentes. 3. Inadmissivel, em recurso extraordinario, a analise da causaaluz da
legislagdo infraconstitucional. 4. Agravo regimental ndo provido.” (STF, RE 790861 AgR, Relator(a):
Min. DIAS TOFFOL I, Segunda Turma, julgado em 24/03/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-078
DIVULG 27-04-2015 PUBLIC 28-04-2015).

[7] -“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. ART. 3°, |, DA LEI 7.787/1989. ANTERIORIDADE
NONAGESIMAL. ART. 21 DA LEI 7.787/1989. ART. 195, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — O ac6rdao recorrido encontra-se em
harmonia com ajurisprudéncia desta Corte que, no julgamento do RE 169.740/PR, Rel. Min. Moreira
Alves, firmou entendimento de que o periodo de noventa dias, disposto no 8§ 6° do artigo 195 da
Constituicdo Federal, ndo se conta da Medida Provisoria 63/1989, mas, sim, da publicacéo da Lei
7.787/1989, tendo em vistaque o inciso | do artigo 3° daLel 7.787/1989 néo é fruto da conversao do
disposto no artigo 5°, inciso |, da citada M edida Provisoria 63/1989. Precedentes. 1| — Agravo regimental
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aque se nega provimento.” (STF, Al 714027 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, julgado em 27/05/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-111 DIVULG 09-06-2014
PUBLIC 10-06-2014).
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