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Gustavo Moretti: Principio da anterioridadetributaria

No final de 2022, no ultimo dia util do ano, por meio do Decreto n° 11.322/2022, que iniciaria sua

produgao de efe|tos em 1°de| Jane| ro de 2023 (domingo), o governo de Jair Bolsonaro, por meio do vice
aTalViFallT= iquotas de PIS e Cofins incidentes sobre receitas financeiras,

e do governo eleito, que iniciou seu mandato no dia seguinte.

OPINIAO

Diante disso, assim que empossado, 0 novo governo editou o

Decreto n° 11.374/2023, assinado no dia 1° de janeiro 2023 e publicado em 2 de janeiro de 2023,

restabel ecendo as aliguotas de PIS e Cofins sobre as receitas financeiras, prevendo a sua producéo de
efeitos desde j4, sem a observacdo da anterioridade nonagesimal, prevista no artigo 150, inciso 1, alinea
c, da Constituicéo.

Tal medidafoi objeto de inlmeras agBes por parte dos contribuintes, que entendem ter sido
desrespeitado o principio da anterioridade nonagesimal, bemn como de acéo direta de constitucionalidade
por parte da Unido, que visava afastar a aplicabilidade do referido principio ao caso em andlise.

No entendimento da Fazenda Nacional, o Decreto n° 11.374/2023 n&o precisaria observar a
anterioridade, umavez que o Decreto n° 11.322/2022, que diminuiu as aliquotas de PIS e Cofins,
produziu efeitos apenas em diando util (domingo) e foi revogado imediatamente pelo novo decreto, ndo
havendo efetivo aumento de tributo, ja que o contribuinte sequer poderiater praticado qualquer operacéo
gue teria ensgjado o auferimento de receitas financeiras, sujeitas a aliquota minorada.

Além disso, a anterioridade ndo seria aplicavel, ja que ndo houve tempo hébil para que tenha sido gerada
expectativa por parte do contribuinte a ser protegida pelo principio da seguranca juridica.

Com o devido respeito, entendo que tal posicionamento ndo se compatibiliza com a melhor interpretacéo
da Constituicéo.

Para avaliar se a anterioridade seria aplicavel ao caso, deve-se responder as seguintes perguntas: 1)
houve efetivo aumento de tributo, considerando que o Decreto n° 11.322/2022 foi revogado por outro
decreto publicado no primeiro dia Util seguinte? 2) Foi o contribuinte surpreendido com areferida
alteracdo, de forma que deve ser protegido em virtude do principio da seguranca juridica?

Com relacéo ao primeiro questionamento, entendo que houve, sim, aumento de tributo pelo Decreto n°
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11.374/2023, independentemente de os efeitos da diminuicéo se iniciarem em dia ndo Util e ainda que se
concorde com a premissa de que ndo houve tempo habil para que a diminuicdo pudesse incidir sobre
gualquer operacao.

Primeiramente, ndo ha qualquer impedimento para que uma regrainicie sua producéo de efeitos em dia
nado util. Ndo havendo regra que vede afixagdo do marco para a producdo de efeitos de um comando
normativo a partir de um dia ndo Util, ndo ha por que se entender que o prazo deve ser postergado para o
proximo dia Util da semana.

Além disso, o fato de as aliquotas terem sido minoradas por pouco tempo e o fato de que ndo houve a
efetivaincidéncia das aliquotas minoradas em algum caso concreto também ndo descaracterizam o
aumento de tributo. O aumento ao que anterioridade se refere € aquele que se da no plano abstrato. Até
porque ainda que o contribuinte ndo pratique fatos geradores sobre 0s quase incidiria a aliguota
minorada, ele pode plangar praticar.

A regrado artigo 150, inciso 11, alinea ¢, da Constitui¢éo é bem objetiva: se no tempo "t1" aaiquota é
"X" eno tempo "t2" um diploma normativo afirma que a aliquota passard a ser "x+1", deve-se aguardar o
periodo de 90 dias para que a ateracdo surta efeitos no caso das contribuic¢des sociais. Pouco importa se
entre"t1" e"t2" se passaram minutos, horas, dias, meses ou anos.

No caso concreto, o Decreto n° 11.322/2022 determinou que a partir de 1° de janeiro de 2023 as
aliguotas do PIS e da Cofins incidentes sobre as receitas financeiras seriam diminuidas. Com isso, assim
gue o relégio indicou 00:00 do dia 01/01/2023, as aliquotas de PIS e Cofins passaram a ser de 0,33% e
2%, respectivamente. Um dia depois, o Decreto n° 11.374/2023 revogou a referida alteragéo e, a partir
do dia 02/01/2023, as aiquotas de PIS e Cofins voltaram a ser de 0,65% e 4%, respectivamente.
Portanto, é inequivoco que houve um aumento na aliquota, tendo sido realizadas operagdes com base na
aliguota minorada ou néo.

Quanto ao argumento referente & seguranca juridica, entendo que uma vez considerado que houve
aumento de tributo e que anormado artigo 150, inciso 11, alineac, da Constituicéo é aplicavel, ndo cabe
analisar se esse aumento de fato causou inseguranca juridica ou ndo, para fins de determinar a partir de
guando a nova regra deve passar a surtir efeitos.

Até porque, caso acolhido o entendimento da Fazenda, surgiria o seguinte questionamento: por quanto
tempo é necessario que uma diminuicdo de tributos surta efeitos para que seja mandatoria a aplicacdo da
anterioridade?

A Constituicéo, ao dispor que é vedada a cobranca de tributos "antes de decorridos noventa dias da data
em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”, buscou justamente evitar que essa
pergunta precisasse ser respondida, estabel ecendo uma conduta clara a ser seguida. Publicada lel que
prevé aumento de tributo, ndo importa por quanto tempo a diminuicéo tenha surtido efeitos, e mesmo
gue estes tenham se dado em diando Util, sua aplicacdo so se inicia apos 90 dias, no caso das
contribuicdes sociais.

E verdade que a anterioridade tem fundamento na seguranca juridica, mas também é verdade que houve
apositivagdo de umaregra [1] que ndo pode ter seu contetido ignorado. O desrespeito ao comando claro,
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com a adicdo de novos critérios ndo contido naregra, cria um problema de confianga[2] e de eficiéncia
[3]. De confianga porque sem um critério claro, ndo se sabe quando a alteragao pode surtir efeitos de
imediato ou ndo; e de eficiéncia porque obriga o intérprete (contribuinte, fisco, legidativo, judiciario) a
levar em consideracdo outros fatores que ndo contidos na resposta que € dada pela regra, como
evidenciado acima. Tais problemas sdo causa de inseguranca juridica.

Dai porgue o conteido das regras deve ser observado, mesmo que eventualmente haja um conflito com a
suafinalidade subjacente. Ou sgja, ainda que se admita que n&o houve inseguranca gerada, aregra
deveria ser respeitada. A regratem razéo de ser independente de sua finalidade e sua observancia, sm, €
gue confere seguranca juridica ao ordenamento.

Em um exemplo mais singelo, € como uma regra gue estabel ece um limite de vel ocidade em uma
rodovia. Elatem como objetivo indicar qual avelocidade segura para evitar acidentes, mas nem sempre
alguém que esta dirigindo abaixo do limite o faga de forma segura ou alguém que esteja dirigindo acima
do limite o faca imprudentemente. De todo modo, segue-se aregra, sem incrementar outros critérios néo
contidos no comando, para evitar que o condutor seja obrigado a avaliar varios fatores ao trafegar nas
ruas, inclusive parafins de evitar multas de transito, sabendo com seguranca como pode e como n&o

pode agir [4].

Em sintese, importa mais o que a Constituicéo disse do que porgue disse ou 0 que queria dizer, em
especial no ambito do direito tributério, que é ramo do direito em que a estabilidade importa em especial.

Portanto, entendo que o Decreto n° 11.374/2023, ao deixar de prever a producédo de efeitos do aumento
das aliquotas de PIS e Cofins sobre receitas financeiras a partir de noventa dias, violou o comando
expresso do artigo 150, inciso I11, alinea c, da Constituicéo.

[1] AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2012. p. 212.
[2] SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. New York: Oxford University Press, 1991. p. 137.
[3] Idem, Ibdem. p. 145.

[4] Exemplo extraido de: SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. New York: Oxford University
Press, 1991. p. 87.

Date Created
28/03/2023

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/03/2023



