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DO DISTRITO FEDERAL-DF

Acao popular com pedido liminar
Suspensao da majoracao da aliquota do PIS-COFINS

Violacao aos principios Constitucionais
Legalidade, moralidade, capacidade contributiva e isonomia.

CARLOS ALEXANDRE KLOMFAHS, brasileiro,

casado, advogado, registrado na OAB/SP sob o ntmero

346.140, residente e domiciliado na [
I <ot ¢-mail que declina

carlosklomfahs@adv.oabsp.org.br, vem, com fundamento

no artigo 5° inciso LXXIII, da Constituicdo Federal de 1988,
c/c, artigo 1° da Lei n° 4.717 de 1965 propor

ACAO POPULAR com pedido de suspensio liminar
(artigo 5°, § 4°) do ato impugnado

Em face de ATO DA PRESIDENCIA DA

REPUBLICA, na pessoa de seu representante judicial



mailto:carlosklomfahs@adv.oabsp.org.br

ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, pelas seguintes razdes

de fato e de direito a seguir aduzidas.

PRELIMINARMENTE

DA COM

PETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

HELY LOPES MEIRELLES! e outros, comentando

sobre a competéncia da a¢do popular assim ensinou:

Assim, f

Esclareca que a agdo popular, ainda que ajuizada contea o Presidente
da republica, o presidente do senado, o presidente da cdmara, o
governador ou o prefeito, serd processada e julgada perante a justica
de primeiro grau (federal ou comum)

osse ato administrativo inquinado do

Governador, seria competente o Tribunal de Justica, e no

caso, sendo at

o da Presidéncia da Republica, claro o

interesse da Unido, consoante o artigo 109, I da Constituicao

Federal.

Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal

que (grifos nossos):

Trata-se de agao popular constitucional, com pedido de liminar,
ajuizada contra o Senhor Presidente da Reptblica, promovida por
Vereador a Camara Municipal do Rio de Janeiro, com o objetivo de
resguardar a integridade do Parque Nacional da Tijuca,
alegadamente exposto a um "crescente processo de degradagao"(fls.
2).Devo observar, desde logo, que o autor popular em questdo sequer
comprovou a sua hecessaria condicdo de eleitor (RT 186/648 -RT
436/131 - RTJ 89/240), descumprindo, desse modo, a exigéncia
imposta pelo art. 1°, § 3° da Lei n°® 4.717/65, que dispde, para esse
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especifico efeito, que "A prova da cidadania para ingresso em juizo
serd feita com o titulo eleitoral, ou com documento que a ele
corresponda".

H4, contudo, um insuperavel obsticulo formal que impede o
ajuizamento origindrio, perante o Supremo Tribunal Federal, da
acdo popular constitucional contra o Presidente da Repiiblica.E que
falece competéncia ao Supremo Tribunal Federal para processar e
julgar, originariamente, a presente causa. A Constituicdo Federal de
1988 - observando uma tradicdo que se inaugurou com a Carta
Politica de 1934 - ndo incluiu o julgamento da acdo popular na esfera
das atribuicoes jurisdicionais originarias da Suprema Corte, mesmo
naquelas hipoteses em que figure, como sujeito passivo da relacdo
processual, o proprio Presidente da Repiiblica.

Na realidade, ndao hd como dar transito, nesta Suprema Corte, a
presente agdo popular, eis que a causa em questdo ndo se subsume a
qualquer das hipéteses taxativamente enunciadas no rol inscrito no
art. 102, I, da Carta Politica.Nao se pode perder de perspectiva, neste
ponto, que a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal,
por qualificar-se como um complexo de atribuigdes jurisdicionais de
extragdo essencialmente constitucional - e ante o regime de direito
estrito a que se acha submetida - ndo comporta a possibilidade de ser
estendida a situagdes que extravasem os rigidos limites fixados em
numerus clausus pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, I, da Carta
Politica, consoante adverte a doutrina (MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO," Comentarios a Constituicio Brasileira de
1988",vol. 2/217, 1992, Saraiva) e proclama a jurisprudéncia desta
propria Corte (RTJ 43/129 - RTJ 44/563 - RTJ 50/72 - RTJ 53/776).A
ratio subjacente a esse entendimento, que acentua o -carater
absolutamente estrito da competéncia constitucional do STF,vincula-
se a necessidade de inibir indevidas ampliac6es descaracterizadoras
da esfera de atribui¢des institucionais desta Suprema Corte, conforme
ressaltou, a propésito do tema em questdo, em voto vencedor, o
saudoso Ministro ADALICIO NOGUEIRA (RT] 39/56-59, 57).E certo
que o Supremo Tribunal Federal, ndo obstante as consideracdes
precedentes - e sempre enfatizando os propdsitos teleoldgicos do
legislador constituinte - tem procedido, algumas vezes, em casos
excepcionais, a construgdes jurisprudenciais que lhe permitem extrair,
das normas constitucionais, por forca de compreensdo ou por efeito
de interpretacdo logico-extensiva, o sentido exegético que lhes é
inerente (RT] 80/327 - RTJ 130/1015 -RTJ 145/509, v.g.).Nao é esse,
porém, o caso dos autos.Com efeito, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal -quer sob a égide da vigente Constituicao
republicana (RTJ 141/344,Rel. Min. CELSO DE MELLO - Pet 296, Rel.
Min. CELIO BORJA -Pet 352, Rel. Min. SYDNEY SANCHES - Pet 431,
Rel. Min. NERI DA SILVEIRA - Pet 487, Rel. Min. MARCO AURELIO
- Pet 626, Rel. Min.CELSO DE MELLO - Pet 682, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - Pet 713, Rel. Min. CELSO DE MELLO), quer sob o dominio
da Carta Politica anterior (Pet 129, Rel. Min. MOREIRA ALVES) -
firmou-se no sentido de que a competéncia originaria desta Corte,
por revestir-se de carater estrito, ndo abrange as a¢des populares
constitucionais, ainda que propostas com o objetivo de impugnar
atos ou omissdes do Presidente da Republica, das Casas que
compoem o Congresso Nacional ou de Ministros de Estado. O
Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao pronunciar-se sobre esse




especifico aspecto da questdo, reconheceu ndo lhe assistir competéncia
origindria para processar e julgar a¢des populares constitucionais
contra quaisquer autoridades - inclusive o préprio Presidente da
Reptblica - cujos atos estejam sujeitos, em sede de mandado de
seguranga, a jurisdicdao imediata desta Corte:"

Competéncia. Acdo Popular contra o Presidente da Repuablica.- A
competéncia para processar e julgar acio popular contra ato de
qualquer autoridade, inclusive daquelas que, em mandado de
seguranca, estao sob a jurisdicao desta Corte originariamente, é do
Juizo competente de primeiro grau de jurisdicio.

Agravo regimental a que se nega provimento."(RTJ 121/17, Rel. Min.
MOREIRA ALVES - grifei) Essa orientagdo jurisprudencial reflete-se
no magistério da doutrina (ALEXANDRE DE MORAES," Direito
Constitucional", p. 174,item n. 7.8, 3% ed., 1998, Atlas; RODOLFO DE
CAMARGO MANCUSO, "Acao Popular", p. 129-130, 1994, RT, v.g.),
que também assinala ndo se incluir, na esfera de competéncia
origindria do Supremo Tribunal Federal, o poder de processar e julgar
agoes populares ajuizadas contra o Presidente da Republica. Esse
mesmo entendimento é perfilhado por HELY LOPES MEIRELLES
("Mandado de Seguranca, Acao Civil Pablica, Mandado de Injuncao,
'Habeas Data'", p. 122, 19? ed., 1998, atualizada por Arnoldo Wald,
Malheiros), cuja autorizadissima ligdo deixou consignada a seguinte
adverténcia:"

Esclareca-se que a acao popular, ainda que ajuizada contra o
Presidente da Reptublica, o Presidente do Senado, o Presidente da
Camara dos Deputados, o Governador ou o Prefeito, serd processada
e julgada perante a Justica de primeiro grau (Federal ou Comum).
"Sendo assim, tendo presentes as razoes expostas, ndo conheco desta
acdo popular constitucional, por absoluta auséncia de competéncia
originiria do Supremo Tribunal Federal, motivo pelo qual nego
transito ao processo em questdo, ficando prejudicada, em
conseqiiéncia, a apreciacio da medida liminar. Arquivem-se os
presentes autos.

Publique-se. Brasilia, 31 de julho de 1998.Ministro CELSO DE MELLO
Presidente 3

(STF - Pet: 1546 R], Relator: Min. PRESIDENTE, Data de Julgamento:
31/07/1998, Data de Publicacao: DJ 17/08/1998<span
id="jusCitacao"> PP-00023</span>)

Por fim, afirma o autor sobre a competéncia territorial

que:

Quando o pleito interessar a Unido e a qualquer outra pessoa ou
entidade, serd competente o juiz das causas da Unido, isto é, o juiz
federal da segdo judicidria em que se verificou o ato lesivo.



Além disso, h& previsdo inserta e expressa no artigo
109, § 2°, da CF/88 que faculta o ajuizamento da acdo no

territorio do autor ou no Distrito Federal, verbis:

§ 2° As causas intentadas contra a Unido poderdo ser aforadas na
secdo judicidria em que for domiciliado o autor, naquela onde houver
ocorrido o ato ou fato que deu origem a demanda ou onde esteja
situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal.

Portanto, preenchido os requisitos de competéncia

para distribui¢cao do presente processo.

I-DOS FATOS

O Governo Federal editou o Decreto n° 9.101, de 20
de julho de 2017, que alterou o Decreto n°® 5.059, de 30 de
abril de 2004, e o Decreto n° 6.573, de 19 de setembro de
2008, que reduziram as aliquotas da Contribuicao para o
PIS/PASEP e da Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS incidentes sobre a importagao
e a comercializacdo de gasolina, 6leo diesel, géas liquefeito
de petréleo (GLP), querosene de aviagao e alcool.

O objetivo do Governo Federal é suprir um déficit de
139 bilhdes na arrecadacdo, de acordo com a equipe

econdmica, aumentando a tributacdo sobre os



combustiveis, o que havera geragdo, durante o restante do
ano de 2017, de uma receita adicional de R$ 10,4 bilhoes
para o Governo Federal.

Ja que de acordo com a Receita Federal, no primeiro
semestre a arrecadacdo cresceu 0,77%. O resultado positivo,
porém, se deu pelo aumento das receitas do Governo com
royalties pagos por empresas que exploram petréleo no pais
- a receita com impostos e contribui¢des caiu 0,20% no
periodo.

Todavia esse Decreto onera mais a populacao, (
cidadaos, trabalhadores e consumidores) e menos os
empresarios, além de violar a incontornavel necessidade de
lei em sentido restrito para majorar imposto, violando, via
obliqua, principios constitucionais de direito tributario,
como da moralidade, da capacidade contributiva, da
legalidade e da isonomia entre contribuintes (empresas e
cidadaos).

Nao se pode olvidar que o Governo Federal previa
arrecadar neste ano de 2017 aproximadamente 13 bilhoes
de reais com o novo Refis, voltado para parcelamento de
débitos tributdrios, ante uma expectativa de 8 bilhdes de

reais com o programa original, batizado de Programa de



Regularizacao Tributaria (PRT), confirmado pela equipe
econdmica do Governo.

Porém a Medida Proviséria (MP) 783/2017, que
institui o Programa Especial de Regularizacdao Tributaria
(Pert) conforme informacdo do site oficial do Senado
Federal, além de modificada, ndo sera votada neste

semestre pelo recesso do Congresso:

Prazos abertos

Prazo de vigéncia a prorrogar por mais 60 dias - De 31/05/2017
a12/08/2017

Tramitagdo em regime de wurgéncia - De 15/07/2017 a
12/08/2017

Ultimo local:

18/07/2017 - MESA DA CAMARA DOS DEPUTADOS
(Camara dos Deputados)

Ultimo estado:

18/07/2017 - MEDIDA PROVISORIA ENVIADA A CAMARA
DOS DEPUTADOS

Portanto, deveria o Governo Federal aguardar a
aprovacao da MP n° 783/2017, para que o aumento da
contribuicdo e da receita fosse equianime entre os
contribuintes pessoas fisicas e pessoas juridicas, uma vez
que o aumento da tributacdo sobre os combustiveis esparge
efeitos para além do combustivel, tendo efeito, em rude

analogia a diferenca entre fissao (reator nuclear) e fusao



nuclear (bomba atdmica), onde esta ocorre em ambiente
extremamente incontrolavel e aquela controldvel em
laboratério.

Isto é, 0 aumento causa reacgdo do tipo fusdo nuclear,
ndo havendo o controle por parte do Governo quanto aos
reflexos para os contribuintes-consumidores, o que diz-se:
havera aumento da inflagao pelo efeito cascata.

Pois bem.

Mantido este ato/decreto pro forma tem-se um reflexo
insofismével no consumo direto pelo consumidor tanto no
acesso diretamente ao combustivel, como indiretamente no
acesso aos produtos dependentes de transporte, no taxi, no
transporte, nas entregas etc.

Para se ter uma ideia da dimensdo do impacto aos
contribuintes-consumidores, o nimero de veiculos em
circulacao no pais em 2016 segundo os dados, houve um
pequeno crescimento de 2015 para 2016 de 0,7% quando a
frota passou de 42,58 milhdes de unidades para 42,87
milhoes, entre carros, comerciais leves, caminhoées e
onibus.

Ja o total de motos em circulacao no pais teve queda
de 1,27%, passando de 13,63 milhdes em 2015 para 13,49

milhoes, em 2016.



P

E o0 que aponta relatério estatistico do Sindipegas -
Sindicato Nacional da Induastria de Componentes para
Veiculos Automotores com base em dados dos associados e
oficiais dos Detrans e Denatran.

O balanco foi divulgado em 18 de maio de 2017.

Isso revela que os efeitos serdo sentidos diretamente
pela populacdo, pelos trabalhadores, pelos fabricantes e
comerciantes, atingindo toda cadeia produtiva e de
Servicos.

Ja a quantidade de empresas que seriam beneficiadas
com o REFIS ou Programa Especial de Regularizacao
Tributaria (PERT) é, se ndo somente maior em ntimero, de
mais capacidade contributiva em grau, que pode chegar a
mais de 1 milhdo de empresas beneficiadas, se considerados
os dados dos tltimos (programa de regularizacao tributaria

Mantendo-se a situacdo como esta, sera violar os
principios da legalidade, da isonomia, da capacidade

contributiva e da moralidade.



IT- DA ACAO POPULAR

NAGIB SLAIBI FILHO em artigo> sobre “Acdo
Popular”, escrito para a Revista da Escola da Magistratura

do Estado do Rio de Janeiro, citando classica defini¢ao dada

por JOSE AFONSO DA SILVA escreveu:

A acdo popular é instituto processual civil, outorgado a qualquer
cidaddo como garantia politico-constitucional, para a defesa do
interesse da coletividade, mediante a provocacdo do controle
jurisdicional corretivo da ilegalidade de atos lesivos ao patrimoénio
pablico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimonio histérico e cultural.

Laborando sobre agdo popular DIOGO CALDAS
LEONARDO DANTAS?, na introducdo ao seu artigo na
Revista Juridica da Universidade Federal do Rio Grande do

Norte, preambula:

A agdo popular se mostra como antigo mecanismo juridico brasileiro,
estando presente, ainda que de forma embriondria, até mesmo no
antigo regime das Ordenacdes, apresentando-se, mesmo naquela
época, como meio de defesa ou conservagdo da coisa ptblica (...)

2 Revista da EMERJ. v.6, n.22, 2003.
% 2011:12. Revista Juridica In Verbis. ISSN n° 1413-2605. Ano XVI — Jan/Jun
2011.



RODRIGO MAZZEI em obra de Coordenadoria de
FREDIE DIDIER JUNIOR* e JOSE HENRIQUE MOUTA
sobre “Tutela jurisdicional coletiva”, explica a importancia
da acdo popular enquanto integrante do sistema da tutela

coletiva:

Apesar de ser lembrada como marco histérico na tutela coletiva
nacional, normalmente a agdo popular é estudada do espectro da lei n°
4717/65(...)

()

De fato hd um microssistema formado por normas envolvendo o
direito coletivo, sob varios enfoques, sendo a acdo popular participe
desse conjunto organizado de diplomas, razdo pela qual recebe e
devolve influencias, em forma de didlogos, com esse sistema
especialissimo.

ELPIDIO DONIZETTI e MARCELO MALHEIROS
CERQUEIRA em “Curso de Processo Coletivo®”, citando o
resumo feito por Geisa de Assis Rodrigues sobre o wviés

politico e de controle social da agdo popular, leciona:

A acdo popular é uma manifestacio do direito politico de
participacdo na gestdao da coisa publica, porque confere uma posigao
ativa ao cidaddo que pode realizar o controle social, sem
intermediarios, sobre os atos da Administracao Publica

42009:373.
°2010:477



MARIA HELENA DINIZ¢ em “Dicionario juridico”

conceitua acdo popular como:

O meio pelo qual qualquer cidaddo, no gozo de seus direitos politicos
pode provocar o pronunciamento do érgao judicante sobre atos ilegais
ou inconstitucionais.

No Brasil a acdo popular encontrou assento na

Constituicdo de 1934, no seu artigo 113, n° 38:

Art. 113 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

38) Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaragdo de
nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos
Estados ou dos Municipios.

Foi omissa na Carta de 1937, nas Constituicoes de
1946 e 1967, inclusive com a redacdao da EC n° 1 de 1969,
mantiveram a acao no artigo 153.

A Lei foi regulada posteriormente pela Lei n°
4.717/1965 oriunda de anteprojeto de Seabra Fagundes e

Bilac Pinto, e na Constituicdo no artigo 5°, inciso LXXIIL.

€ 2005:81



Mister repisar que protege-se na acdo popular o
interesse geral, (patriménio publico e moralidade

administrativa) ndo direito préprio e sim o da coletividade.

PEDRO DA SILVA DINAMARCO? participando de
volumosa obra intitulada: “Comentarios a Lei de Acao
Civil Pablica e Lei de A¢ao Popular”, comentou sobre a

origem da acdo popular:

A origem da agdo popular é distante. Surgiu, logicamente sem tanta
clareza conceitual quanto em sua versdo atual, em Roma antiga, onde
o cidaddo podia agir em defesa dos bens de uso comum do povo - e,
portanto, indiretamente pertencente a si préprio.

Corrobora UADI LAMMEGO BULOS® em

“Constituicao Federal anotada”, a origem da agao:

A origem da acdo popular estd ligada a histéria do povo romano.
Como disse o jurisconsulto Paulo, ela foi assim cognominada para

garantir direito préprio do povo.

PAULO BONAVIDES’, JORGE MIRANDA e
WALBER DE MOURA AGRA, em “Comentarios a

7'2006:31. Coordenadora Susana Henriques da Costa. Quartier Latin.
® 2009:388
°2009:287



Constituicao de 1988”, do articulista Sérgio Cruz Arenhart,

sobre a acao popular, comentou:

E corrente dizer que o direito de acao tem hierarquia constitucional,
assentada nessa garantia de acesso a jurisdi¢do, posta no artigo 5°,
LXXIII da CF. Nao héd davida de que essa assertiva é procedente, o
que coloca a acdo como uma garantia individual fundamental, do que
decorre especial protecao dentro da ordem juridica nacional.

Trata-se de instrumento que ndo tem por finalidade precipua a defesa

de direitos individuais, mas sim a protecdo da cidadania e do
interesse publico. [..] de proteger toda coletividade.

ALEXANDRE DE MORAES em “Constituicao do
Brasil Interpretada”, explica sobre os seu requisitos objetivo

e subjetivo da acao popular:

Requisito subjetivo: somente tem legitimidade para a propositura da
acdo popular o cidad&o.

Requisito objetivo: refere-se a natureza do ato ou da omissao do Poder
Puablico a ser impugnado, que deve ser obrigatoriamente lesivo ao
patrimonio publico, seja por ilegalidade seja por imoralidade

Por fim no Direito Comparado!!l, encontramos o

previsao da acao popular nos seguintes paises:

v" Constitui¢ao Portuguesa de 1976, artigo 52;

192003:430

" José Arnaldo Vitagliano. Ac¢do Popular caracteristicas gerais e direito
coparado. Disponivel em: http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15362-15363-1-
PB.pdf.. Acesso em: 12/03/2016.


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15362-15363-1-PB.pdf
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15362-15363-1-PB.pdf

v" Constituicao da Espanha de 1978, artigo 125;

v" Constitui¢ao do Peru de 1979, artigo 295;

v" Constituicdo da Itdlia, artigo 113;

v Constituicdo da Baviera de 1946;

v’ Constituicdo dos Estados Unidos no citizen action
por forca da Lei Federal de 1970;

v" Na Inglaterra e na Australia ha o relator action;

v' Na Franca;

v' No México desde 1840, na Constituicdo de 1857
e de 1917;

v’ E por fim na Austria.

Sendo, pois, o remédio constitucional posto a
disposicdo do cidaddo para a defesa do patrimonio publico
e a observancia da legalidade, capacidade contributiva,
igualdade, em uma interpretacdo conforme a constituicdo

com seus valores e principios.

III - DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DO
PEDIDO



O aumento de tributo - no caso sua aliquota que
subird de R$ 0,3816 para R$ 0,7925, para o litro da gasolina
e de R$ 0,2480, para R$ 0,4615, para o diesel nas refinarias.

Para o litro do etanol, a aliquota passara de R$ 0,12
para R$ 0,1309 para o produtor. Para o distribuidor, a
aliquota, atualmente zerada, aumentara para R$ 0,1964.

Porém a majoracdo deve ser por Lei, em sentido
formal, e ndo por Decreto que altera outro Decreto,
conforme julgado pelo Supremo Tribunal Federal que
entende que é inconstitucional a majoracao do IPTU sem
edicao de lei em sentido formal, vedada a atualizagao, por
ato do Executivo, em percentual superior aos indices
oficiais.

Conferir nesse sentido RE 648.245, de rel. do min.
Gilmar Mendes, j. 1°-8-2013, P, DJE de 24-2-2014, com
repercussdo geral.

E também o RE 234.605, de rel. do min. llmar Galvao,
j. 8-8-2000, 1* T, DJ de 1°-12-2000.

Sendo assim, afirma-se que embora o Decreto n°
9.101, de 20 de julho de 2017, tenha aumentado as aliquotas
da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da Contribuicdo para
o Financiamento da Seguridade Social - COFINS incidentes

sobre a importacdo e a comercializacdo de gasolina, Oleo



diesel, gas liquefeito de petrdleo (GLP), querosene de
aviacao e alcool, ndo dispensa a necessidade constitucional
da legalidade estrita.

O ato do Executivo ensejou sua majoracao, ferindo o
disposto no artigo 150, inciso I, da Constituicao Federal c/c
artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional.

A tese de que o artigo art. 23, caput, e § 5°, da Lei n°
10.865, de 30 de abril de 2004, permite ao Executivo reduzir
ou restabelecer as aliquotas de PIS e de COFINS, nao
prospera, pois todo evidente uma “inegavel delegacao
externa ou pura de competéncia legislativa”, o que nao é
permitido em nosso ordenamento juridico, sendo este o

posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

Acéo direta de inconstitucionalidade - Lei estadual que outorga
ao poder executivo a prerrogativa de dispor, normativamente,
sobre matéria tributaria - Delegacgao legislativa externa - Pagina
5 Matéria de direito estrito - Postulado da separagdo de
poderes - Principio da reserva absoluta de lei em sentido
formal - Plausibilidade juridica - Conveniéncia da suspensao de
eficacia das normas legais impugnadas - Medida cautelar
deferida. - A esséncia do direito tributario - respeitados os
postulados fixados pela propria Constituigao - reside na integral
submissdao do poder estatal a rule of law. A lei, enquanto
manifestacdo estatal estritamente ajustada aos postulados
subordinantes do texto consubstanciado na Carta da
Republica, qualifica-se como decisivo instrumento de garantia
constitucional dos contribuintes contra eventuais excessos do
Poder Executivo em matéria tributaria. Consideragbées em torno
das dimensbes em que se projeta o principio da reserva
constitucional de lei. - A nova Constituigdo da Republica
revelou-se extremamente fiel ao postulado da separacao de
poderes, disciplinando, mediante regime de direito estrito, a
possibilidade, sempre excepcional, de o Parlamento proceder a
delegacao legislativa externa em favor do Poder Executivo. A
delegacao legislativa externa, nos casos em que se apresente



possivel, s6 pode ser veiculada mediante resolucdo, que
constitui 0 meio formalmente idéneo para consubstanciar, em
nosso sistema constitucional, o ato de outorga parlamentar de
funcbdes normativas ao Poder Executivo. A resolugao nao pode
ser validamente substituida, em tema de delegacéao legislativa,
por lei comum, cujo processo de formagdo nado se ajusta a
disciplina ritual fixada pelo art. 68 da Constituicdo. A vontade
do legislador, que substitui arbitrariamente a lei delegada pela
figura da lei ordinaria, objetivando, com esse procedimento,
transferir ao Poder Executivo o exercicio de competéncia
normativa primaria, revela-se irrita e desvestida de qualquer
eficacia juridica no plano constitucional. O Executivo nao pode,
fundando-se em mera permissao legislativa constante de lei
comum, valer-se do regulamento delegado ou autorizado como
sucedaneo da lei delegada para o efeito de disciplinar,
normativamente, temas sujeitos a reserva constitucional de lei.
- Nao basta, para que se legitime a atividade estatal, que o
Poder Publico tenha promulgado um ato legislativo. Impde-se,
antes de mais nada, que o legislador, abstendo-se de agir ultra
vires, ndo haja excedido os limites que condicionam, no plano
constitucional, o exercicio de sua indisponivel prerrogativa de
fazer instaurar, em carater inaugural, a ordem juridico-
normativa. Isso significa dizer que o legislador ndo pode
abdicar de sua competéncia institucional para permitir que
outros 6rgaos do Estado - como o Poder Executivo - produzam
a norma que, por efeito de expressa reserva constitucional, so
pode derivar de fonte parlamentar. O legislador, em
consequéncia, ndo pode deslocar para a esfera institucional de
atuacdo do Poder Executivo - que constitui instancia
juridicamente inadequada - o exercicio do poder de regulagao
estatal incidente sobre determinadas categorias tematicas - (a)
a outorga de isencgao fiscal, (b) a reducdo da base de calculo
tributaria, (c) a concessao de 47 crédito presumido e (d) a
prorrogacao dos prazos de recolhimento dos tributos -, as quais
se acham necessariamente submetidas, em razdo de sua
propria natureza, ao postulado constitucional da reserva
absoluta de lei em sentido formal. - Traduz situagao
configuradora de ilicito constitucional a outorga parlamentar ao
Poder Executivo de prerrogativa juridica cuja sedes materiae -
tendo em vista o sistema constitucional de poderes limitados
vigente no Brasil - s6 pode residir em atos estatais primarios
editados pelo Poder Legislativo.

Citando excelente monografia de ANDRESSA
SOARES MARTINS MOREIRA? sobre “A legalidade

12 Disponivel em: http://www.unirio.br/unirio/ccjp/arquivos/2016-1-andressa-

soares-martins-moreira. Acesso em: 21.07.2017.
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Tributaria e a mudanca das aliquotas do PIS e da COFINS
pelo Decreto n° 8.426/2015”, segue excerto:

A esse respeito, é de mister destacar que a delegagdo legislativa
externa somente é permitida quando expressamente prevista na
Constitui¢ao, como ocorre nas hipé6teses de alteracdo da aliquota dos
tributos previstos nos artigos 153, §1° €177, §4°, 1, b da Carta Magna,
bem como no caso de elaboragdo de leis delegadas pelo Presidente da
Reptblica, mediante resolucdo do Congresso Nacional, conforme
exposto no artigo 68, caput, e §2° do texto constitucional e, por fim, na
delegacdo de indole técnica.

Disponibiliza-se a integra do Decreto:

DECRETO N° 9.101, DE 20 DE JULHO DE 2017
DOU de 21/07/2017 (n° 139, Seg&o 1, pag. 1)

Altera o Decreto n°® 5.059, de 30 de abril de 2004, e o Decreto n° 6.573, de 19
de setembro de 2008, que reduzem as aliquotas da Contribuicdo para o
PIS/PASEP e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social -
COFINS incidentes sobre a importacdo e a comercializagdo de gasolina,
6leo diesel, gas liquefeito de petréleo (GLP), querosene de aviagao e alcool.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art.
84, caput, inciso IV, da Constituicdo, e tendo em vista o disposto no art.
23, caput, e § 5° da Lei n° 10.865, de 30 de abril de 2004, e no art. 5°, § 8°,
da Lei n®9.718, de 27 de novembro de 1998, decreta:

Art. 1° - O Decreto n°® 5.059, de 30 de abril de 2004, passa a vigorar com as
seguintes alteragdes:

Y T S

| - zero para as gasolinas e suas correntes, exceto gasolina de aviacao;

Il - zero para o 6leo diesel e suas correntes;

AL, 20 = e aaa e

| - R$ 141,10 (cento e quarenta e um reais e dez centavos) e R$ 651,40
(seiscentos e cinquenta e um reais e quarenta centavos) por metro cubico de
gasolinas e suas correntes;

Il - R$ 82,20 (oitenta e dois reais e vinte centavos) e R$ 379,30 (trezentos e
setenta e nove reais e trinta centavos) por metro cubico de 6leo diesel e suas
correntes;

Art. 2° - O Decreto n°® 6.573, de 19 de setembro de 2008, passa a vigorar com
as seguintes alteragdes:

"Art. 1° - O coeficiente de reducdo das aliquotas da Contribuicdo para o
PIS/PASEP e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social -
COFINS, de que trata o § 8° do art. 5° da Lei n® 9.718, de 27 de novembro de
1998, aplicavel as aliquotas especificas de que trata o § 4° do art. 5°, fica
fixado em:

| - zero para produtor ou importador; e

Il - 0,4 (quatro décimos) para o distribuidor." (NR)

"Art. 2° - As aliquotas da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS de
que trata o § 4° do art. 5° da Lei n° 9.718, de 1998, com a utilizagdo do
coeficiente fixado no art. 1°, ficam fixadas, respectivamente, no valor de:



I - R$ 23,38 (vinte e trés reais e trinta e oito centavos) e R$ 107,52 (cento e
sete reais e cinquenta e dois centavos) por metro cubico de alcool, no caso
de venda realizada por produtor ou importador; e

Il - R$ 35,07 (trinta e cinco reais e sete centavos) e R$ 161,28 (cento e
sessenta e um reais e vinte e oito centavos) por metro cubico de alcool, no
caso de venda realizada por distribuidor." (NR)

Art. 3° - Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia, 20 de julho de 2017; 196° da Independéncia e 129° da Republica.
MICHEL TEMER

Henrique Meirelles

Nao é tudo.

A Federagao das Industrias de Sdo Paulo?® (Fiesp) se
pronunciou publicamente contra o aumento das aliquotas
de PIS/Cofins para combustiveis.

Dessarte percebe-se que o ato fulmina todas as areas
da sociedade dentro do sistema produtivo, e traz
manifestacOes contrarias dos empresarios e da populagdo.

A Constituicdo de 1988, prevé que o aumento do
tributo deve se sujeitar ao principio da legalidade, confira-

se:

~ Secao Il
DAS LIMITACOES DO PODER DE TRIBUTAR

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

3 http://www.valor.com.br/politica/5048082/contra-alta-do-piscofins-em-

combustiveis-fiesp-ressuscita-pato



Na excelente licio de TATHIANE PISCITELLI E LUIS
CLAUDIO YUKIO VATARI sobre a “Fixacao questionavel

das aliquotas PIS/Cofins via decreto”, verbis:

A fixacao de aliquotas do PIS e da Cofins incidente sobre
as receitas financeiras estd disciplinada no artigo 27,
parédgrafo 2°, da Lei 10.685/2004, que possibilita a reducdo
e o restabelecimento respectivos por ato do Poder
Executivo, e, assim, via decreto. Tal medida se justificaria
pela suposta extrafiscalidade inerente a tais incidéncias.
Portanto, valendo-se desse expediente, o governo, no
contexto do tdo falado ajuste fiscal, houve por bem
restabelecer as aliquotas, que estavam fixadas em zero,
para o seu patamar original, sem falhar, inclusive, no
respeito ao principio da anterioridade.

Contudo, em que pese a existéncia de previsado legal e
a observancia da anterioridade, a fixacao das aliquotas via
decreto é absolutamente questionavel, quando ndo,
inconstitucional.

O cerne da discussao esta, exatamente, na autorizacao
trazida pelo artigo 23, paragrafo 5°, da Lei 10.685/2004, que
dispde: “Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes
para redugdo das aliquotas previstas neste artigo, os quais poderao
ser alterados, para mais ou para menos, ou extintos, em relagio

aos produtos ou sua utilizagdo, a qualquer tempo” .



Vez que é principio basilar de direito tributario que
os tributos sejam criados e modificados por Lei, nos exatos
termos do artigo 150, inciso I, da Constituicao de 1988.

Como se trata de um mandamento constitucional,
que prima pela seguranca juridica na criagdo de Onus
tributarios, seu corolario é que s6 pode ser excepcionado
pela prépria Constitui¢do, tal como ocorre com impostos
extrafiscais (I, IE, IPI e IOF) e a CIDE Combustiveis.

Porém, o mesmo ndo se da com as contribuicdes do
PIS e da Cofins, ainda que aliquota incidente na base de
calculo do preco de combustiveis. Tais tributos devem ser
criados por lei e observar o mandamento geral da
legalidade: apenas lei em sentido estrito podera instituir,
modificar ou majorar quaisquer dos aspectos relativos a
eles. Essa postura deve valer, inclusive, para a reducao das
aliquotas.

Em face do entendimento atual do Supremo Tribunal
Federal de que a aliquota zero pode ser vista como uma
modalidade de isengao, igualmente ndo poderia o decreto
determinar a minoragdo ou majoracdo dos percentuais.

Trata-se na hipoétese, portanto, de vicio contido na

propria Lei 10.865/2004, que ndo poderia mitigar o



principio da legalidade sem autorizagdo constitucional
especifica.

Um contra-argumento a ofensa ao principio da
legalidade estaria no fato de que a modificagdo se
justificaria pelo fato de a incidéncia nessa hipoétese
especifica estaria vinculada a uma finalidade extrafiscal.

Como regra, a Constituicio permite a alteracao de

aliquotas via Decreto exatamente para contemplar

situacoes de intervencdo na economia, que devem ser

céleres e distantes do jogo politico do Poder Legislativo.

Nao obstante, ndo é esse o caso. Ainda que a
interferéncia no mercado financeiro possua impactos
econdmicos significativos, ndo é possivel dizer que, apenas
por essa razao, a modificacdo via Decreto estaria
autorizada.

Sem ¢é claro, resvalar no jogo politico do Governo de
empenhar emendas parlamentares em bilhdes de reais e
ndo conseguir a aprovagao do REFIS.

Reitere-se: tal faculdade concedida ao chefe do Poder
Executivo apenas se justifica diante de norma constitucional
nesse sentido, inexistente na hipotese.

Diante de todas essas questdes, fica bastante evidente

a inconstitucionalidade do governo em promover a



majoracdo das aliquotas do PIS e da Cofins — tanto por
razOes juridicas, como as acima mencionadas, que se
bastam pela ofensa a um principio fundamental de direito
tributario, quanto pelo desestimulo econémico, em um ano
em que a economia exibe nimeros negativos, com o pais a
beira da recessao.
E forcoso concluir que cobrir o déficit é necessario.
Porém, o momento é de centrar os esforcos na reducao
dos gastos publicos, com foco, especialmente, nas despesas
correntes, e no nao empenhamento dos mais de R$ 1,8

bilhdo em emendas, empenhados em junho de 2017.

VI - QUANTO AO CABIMENTO DA ACAO.

O Superior Tribunal de Justica ja pacificou o
entendimento de que, para a existéncia de uma agao
popular, sdo necessarios trés pressupostos: a condigdo de
eleitor do proponente, a ilegalidade ou ilegitimidade do ato
e a lesividade decorrente do ato praticado, ainda que
potencialmente e considerando violagdes a principios

constitucionais.

Dos requisitos da agao popular temos que:



1. Cidadania: Comprovada

2. llegalidade ou ilegitimidade do ato: Vicio formal
na edicao de Decreto em substituicao de Lei em
sentido formal;

3. Lesividade (presumida): Violagao aos principios
da  isonomia, capacidade  contributiva,

legalidade e moralidade.

Ainda sobre o terma, HELY LOPES MEIRELLES E
GILMAR FERREIRA MENDES!4 sobre acoes

constitucionais, comentando sobre a acdo popular ensinou:

Agdo popular é o meio constitucional posto a disposi¢ao de qualquer
cidaddo para obter a invalidagdo de atos ou contratos administrativos
- ou a estes equiparados - ilegais e lesivos do patrimonio federal,
estadual e municipal [...]

a constituicdo vigente mantendo o conceito da carta anterior,
aumentou sua abrangéncia, para que o cidaddo possa anular ato
lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o estado participe,
a moralidade administrativa [...]

]

Por ela ndo se amparam direitos individuais préprios, mas, sim,
interesses da comunidade.

o beneficiario direto e imediato desta agdo ndo é o autor; é o povo,
titular do direito subjetivo ao governo honesto.

o cidaddo promove em nome da coletividade , no uso de uma
prerrogativa civica que a constituicao lhe outorga

Entende o autor!® ainda de que pode ser proposta a

acdo popular de maneira preventiva, caso entenda a nao

42012:170



lesdo a patrimonio, no caso de contestacio da Unido de
que a nao edicao do Decreto justamente seria causa de

lesdo ao Erario, confira-se:

Como meio preventivo de lesdo ao patriménio publico, a agdo popular
podera ser ajuizada antes da consumagao dos efeitos lesivos do ato

[.]

Esse dano pode ser potencial ou efetivo. Assim sendo, nao é
necessdrio que se aguarde a conversdo do ato em fato administrativo
lesivo para intentar a agéo.

Nesse sentido se pronunciou o Pretério Excelso em
Acao Originéria de relatoria do Ministro Sydney Sanches,

verbis, grifo nosso:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL,
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
POPULAR CONTRA TODOS OS MAGISTRADOS DO
ESTADO DO ACRE. COMPETENCIA ORIGINARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL(ART. 102, I, "N", DA
CF.). CABIMENTO DA ACAO. MEDIDA LIMINAR.
GRATIFICACAO DE NIVEL UNIVERSITARIO AOS
MAGISTRADOS DO ESTADO DO ACRE: ATO N° 143/89,
DE 20.07.1989, BAIXADO PELO PRESIDENTE DO
TRIBUNAL DE JUSTICA. ART. 326 DO CODIGO DE
ORGANIZACAO JUDICIARIA DO ESTADO (L.C. N 47, DE
22.11.1995). QUESTOES DE ORDEM. 1.

A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal ¢ de ser
reconhecida, em face do disposto no art. 102, I, "n", da
Constituicao Federal, pois a A¢do € proposta contra todos os
Juizes do Estado do Acre, inclusive os Desembargadores do
Tribunal de Justica. 2. A Acdo Popular € cabivel, ja que objetiva
a suspensao definitiva do pagamento da Gratificagdo de Nivel
Superior e a conseqiiente condenagdo dos beneficiarios a
devolucdo de todas as quantias recebidas, devidamente
corrigidas. Com efeito, a Acdo Popular, como regulada pela

' Ibidem, p.178.



Lei n° 4.717, de 29.06.1965. visa a declaraciio de nulidade ou
a_anulacio de atos administrativos, quando lesivos ao
patriménio publico, como dispoem seus artigos 1°, 2° e 4°.
Mas nido é preciso_esperar que os atos lesivos ocorram e
produzam todos os seus efeitos, para que, s6 entio, ela seja
proposta. 3. No caso presente, a Acdo Popular, como
proposta, tem indole preventiva e repressiva ou corretiva, ao
mesmo _tempo. Com ela se pretende a sustacao dos pagamentos
futuros (carater preventivo) e a restituigdo das quantias que
tiverem sido pagas, nos ultimos cinco anos, em face do prazo
prescricional previsto no art. 21 da Lei da A¢ao Popular (carater
repressivo). 4. Cabivel, pois, a Ac¢do, como proposta. 5.
Examina-se, em seguida, o requerimento de medida liminar,
como prevista no § 4° do art. 5° da L.A.P. 6. A base normativa
atual para o pagamento da Gratificagdo de Nivel Universitario
aos Magistrados do Estado do Acre ¢ o Ato n°® 143/89, de 20 de
julho de 1989, baixado pelo entdo Presidente do Tribunal de
Justica. 7. O carater normativo desse Ato ¢ indiscutivel, pois
reinstitui a antiga e ja extinta Gratificagdo de Nivel Universitario
para todos os Magistrados do Acre, ndo se tratando, ai, de ato
puramente administrativo, praticado na apreciagdo de
requerimento de qualquer interessado. Tendo carater normativo,
ndo poderia ele ser impugnado em Ag¢ao Popular, mas, sim, em
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ou, incidentalmente, na
propositura da A¢do Popular, como um dos fundamentos desta.
E ¢ o que ocorre, no caso, pois o autor ndo objetiva a declaragdo
de nulidade ou de inconstitucionalidade do Ato n° 143/89, de
20.07.1989, da Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado,
mas, sim, a suspensao dos atos administrativos consistentes nos
pagamentos dos valores correspondentes a vantagem reinstituida
pelo ato normativo. E isso por considerar inconstitucional e
ilegal a reinstituicdo da gratificagdo, pelo ato normativo
referido. 8. Parece evidente, a0 menos a um primeiro exame,
que o Presidente do Tribunal de Justica ndo tinha e ndo tem
competéncia para elaborar ato normativo, instituindo ou
reinstituindo vantagem pecuniaria em favor de toda a
Magistratura do Estado, como ocorreu no caso, pois, para isso,
seria imprescindivel o envio de projeto de lei, pelo Tribunal de
Justica, ao Poder Legislativo estadual, nos termos do art. 96, 11,
"b", da Constituicdo Federal. Projeto, ademais, que haveria de
estar em conformidade com o Estatuto da Magistratura
Nacional, que ndo prevé Gratificagdo de Nivel Universitario aos
Magistrados, e até exclui a possibilidade de lhes ser outorgada
(art. 65, seus incisos, e paragrafo 2°, da Lei Complementar n°
35, de 14.03.1979). Estatuto, alids, que, segundo pacifica
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ainda se encontra
em Vvigor, a0 menos nos pontos em que nao se mostra
incompativel com a Constitui¢do Federal de 05.10.1988, que lhe
¢ posterior. E, a esse respeito, ndo ha incompatibilidade entre o
Estatuto e a Constitui¢do, pois, tanto um, quanto outra, deixam




claro que os vencimentos dos Magistrados, neles incluidas as
vantagens pecuniarias, como as gratifica¢des, sao fixados em lei
(art. 61 da LOMAN e art. 96, II, "b", da Constitui¢ao). 9. De
resto, o Projeto de Lei do novo Estatuto da Magistratura
Nacional, ja foi enviado, pelo Supremo Tribunal Federal, ao
Congresso Nacional, conforme estabelece o art. 93 da
Constituicao Federal, e também ele, no art. 28, exige lei formal
para a instituicdo de qualquer vantagem pecunidria para os
Magistrados. 10. Esse, pois, o entendimento do Tribunal, a
respeito da matéria, manifestado com o envio do Projeto e que ¢
encontradico, também, em sua jurisprudéncia. 11. De salientar,
mesmo de passagem, que, entre os "consideranda" do ato
normativo, em questdo, ha também a referéncia no sentido de
que "os membros do Ministério Publico do Estado, que tém
vencimentos € vantagens iguais aos magistrados do Estado, por
forca do art. 82 da Lei Complementar n° 08, de 18 de julho de
1983, continuam percebendo as vantagens denominadas nivel
universitario e sexta parte". E por isso o ato normativo estendeu
aos Magistrados a Gratificagdo de Nivel Universitario, assim
como a sexta parte. Sucede que vinculacdo e equiparagdo de
vencimentos ja eram proibidas pelo art. 98, paragrafo inico, da
E.C. n° 1/69, e continuam sendo pelo inciso XIII do art. 39 da
Constitui¢do Federal de 1988. 12. E certo, também, que a Lei
Complementar estadual n® 47, de 22 de novembro de 1995, que
instituiu o Cddigo de Organizacdo e Divisdo Judiciarias do
Estado do Acre, no art. 326, estabeleceu: "Art. 326. A
Gratificagdo de Nivel Superior devida aos servidores ocupantes
de cargos de nivel superior, corresponderd a 40% (quarenta por
cento) do vencimento do cargo que estiverem exercendo." Essa
Gratificagdo vem sendo paga aos Magistrados do Acre, ndo com
base nesse texto, que somente se refere aos servidores publicos
ocupantes de cargos de nivel superior, mas com base num texto
que assim restou expresso pelo Tribunal de Justica, no "Codigo
de Organizagdo e Divisao Judiciarias do Estado do Acre", que
fez imprimir: "Art. 326 - A Gratificacdo de Nivel Superior,
devida aos servidores ocupantes de cargos de nivel superior,
inclusive aos Magistrados, corresponderd a 40% (quarenta por
cento) do vencimento do cargo que estiverem exercendo". As
expressoes "inclusive aos Magistrados" ndo constaram da Lei,
como aprovada pelo Poder Legislativo, mas, sim, apenas e tao-
somente, do impresso realizado pelo Tribunal de Justica. Trata-
se, pois, de expressdes juridicamente inexistentes na Lei e que
ndo podem ser invocadas para o pagamento. Alids, nas
informagdes presidenciais, ficou expressamente reconhecido que
nao constam elas da Lei, de sorte que, a esta altura, o tnico ato
normativo, que outorga tal vantagem aos Magistrados do Acre ¢
o baixado, pelo entdo Presidente, a 20 de julho de 1989 (Ato n°
143/89), sem qualquer apoio na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Magistratura Nacional. 13. De resto, a Gratificagao
de Nivel Universitario vinha sendo paga, aos Magistrados do



Acre, antes da E.C. n° 1/69 e do Estatuto da Magistratura
Nacional (L.C. n° 35/79), com base no art. 374 da Lei de
Organizagao Judiciaria do Estado (Lei n° 11, de 20 de margo de
1964). Essa vantagem restou extinta, como reconhecido nos
proprios "consideranda" do Ato Normativo n® 143/89, de 20 de
julho de 1989. Assim, o Ato normativo n° 143/89, baixado pelo
entdo Presidente, sem apoio constitucional ou legal, reinstituiu a
vantagem extinta. Mas a que vem sendo paga, também nao ¢ a
correspondente aos 25% dos vencimentos do cargo, mas, sim, a
40%. E isso como decorréncia de inclusdo, no texto impresso
pelo Tribunal, de expressdes ndo contidas na L.C. n° 47/95. 14.
Diante de todas essas circunstancias, ndo se pode negar a
plausibilidade juridica da Ag¢do Popular, que visa, em primeiro
lugar, a sustacdo do pagamento da Gratificagdo de Nivel
Superior aos Magistrados ativos e inativos do Estado do Acre e,
em seguida, a restitui¢do do que tiverem recebido a esse titulo,
nos ultimos cinco anos. 15. Esta presente, também, o requisito
do "periculum in mora", pois ¢ previsivel a demora no
andamento do processo, talvez de alguns anos, com tantos
demandados a serem citados e que poderdo apresentar defesas as
mais diversas, seguindo-se a instrugdo que vier a ser necessaria,
a manifestacao final das partes, do Ministério Publico e, enfim,
o julgamento do mérito. 16. Se é certo que o Estado do Acre ndo
se insurgiu contra o pagamento da vantagem em questdo, certo
também ¢, por outro lado, que qualquer cidaddo pode fazé-lo,
mediante a A¢do Popular. E o autor pediu a citagdo do Estado
para os termos do processo, o que, alids, tem apoio no § 3° do
art. 6° da Lei da A¢do Popular, segundo o qual "a pessoa juridica
de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de
impugnacao, podera abster- se de contestar o pedido, ou podera
atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure 1til, ao interesse
publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente".
17. Ha, nas informag¢des do Presidente do Tribunal de Justica, a
noticia de que "alguns juizes, quando o Estado do Acre quis
retirar o adicional proveniente do nivel superior da Magistratura,
ingressaram na Justica e ganharam a causa, inclusive no
Tribunal de Justi¢a, que confirmou a sentenca de primeiro grau".
Quanto a esse ponto, ndo ha elementos nos autos, que
possibilitem qualquer ressalva. 18. Enfim, resolvendo as
questdes de ordem, suscitadas pelo Relator, o Supremo Tribunal
Federal, considera-se competente, para o processo € julgamento
da agdo (art. 102, I, "n", da Constitui¢ao Federal), admite a Agao
Popular, como proposta, e defere a medida liminar, com base no
§ 4° do art. 5° da L.A.P., para suspender a Gratificacdo de Nivel
Superior ou Universitario, que estiver sendo paga aos
Magistrados ativos e inativos do Estado do Acre. 19.
Oportunamente serdao apreciados, pelo Relator, os requerimentos
de citagilo para os termos do  processo. 3

(AO 506 QO, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal



Pleno, julgado em 06/05/1998, DJ 04-12-1998 PP-00010
EMENT VOL-01934-01 PP-00022)

Inclusive com repercussdo geral reconhecida
reafirmando jurisprudéncia, julgado pela ARE 824781 RG /
MT - MATO GROSSO REPERCUSSAO GERAL NO
RECURSO  EXTRAORDINARIO COM  AGRAVO
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI Julgamento: 27/08/2015,

verbis, grifos nossos:

EMENTA Direito Constitucional e¢ Processual Civil. Acao
popular. Condi¢des da acdo. Ajuizamento para combater ato
lesivo_a moralidade administrativa. Possibilidade. Acordao
que manteve sentenca que julgou extinto o processo, sem
resolucdo do mérito, por entender que € condicido da aclo
popular a demonstracio de concomitante lesdo ao
patrimonio_publico material. Desnecessidade. Conteudo do
art. 5°, inciso LXXIII, da Constituicao Federal. Reafirmacao de
jurisprudéncia. Repercussdo geral reconhecida. 1. O
entendimento sufragado no acorddao recorrido de que, para o
cabimento de agdo popular, ¢ exigivel a mencdo na exordial e a
prova de prejuizo material aos cofres publicos, diverge do
entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal. 2. A
decisdo objurgada ofende o art. 5° inciso LXXIII, da
Constituicio Federal, que tem como_ objetos a serem
defendidos pelo cidadao, separadamente, qualquer ato lesivo
a0_patrimonio_material publico ou de entidade de que o
Estado participe, ao patrimonio _moral, ao cultural e ao
histérico. 3. Agravo e recurso_extraordinario providos. 4.
Repercussiao geral reconhecida com reafirmacdo da
jurisprudéncia.

(ARE 824781 RG, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado
em 27/08/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-203 DIVULG 08-10-2015 PUBLIC
09-10-2015 )



E também revela este entendimento os Tribunais

Regionais Federais da 2% e 3* Regiao, verbis, grifos nosso:

AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR
PREVENTIVA. POSSIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. PERDA DE OBJETO E AUSENCIA DE
REQUISITO DA MEDIDA POPULAR. PRELIMINARES NAO
CONFIGURADAS. DANO AMBIENTAL POTENCIAL.
POSSIBILIDADE. ILEGALIDADE DAS LICENCAS DE
INSTALACAO. AUSENCIA DE EIA-RIMA. -

No caso sob andlise, trata-se de acdo popular preventiva, que
estd prevista nos artigos 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo
Federal e 1° da Lei n°® 4.717/65 e ndao é vedada no sistema
processual. Assim, ndo ha que se falar em impossibilidade
juridica do pedido, de modo que deve ser afastada a preliminar
em debate. - A demanda cautelar proposta para evitar a
construcdo de uma via publica de dupla rodagem em local de
preservacao permanente, bem como em qualquer terreno da
universidade, se revela adequada e util a obtencdo do
provimento pretendido, porquanto a obra efetivamente
ingressou na 4rea de propriedade da instituicdo de ensino,
razao pela qual remanesce o interesse na andlise da legalidade
do ato. Dessa forma, a preliminar de perda do objeto também
deve ser rechagada sob tal aspecto. - A acdo popular constitui
um remédio constitucional colocado a disposicdo de qualquer
cidadao para defesa dos interesses da coletividade e se destina
a anulagdo de ato lesivo, concreto ou potencialmente, ao
patrimonio publico, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, consoante
previsdo nos artigos 5°, inciso LXXIII, da Constituicao Federal e
1° da Lei n® 4.717/65. - Para tanto, o ordenamento juridico
prevé alguns requisitos legais, sem os quais a demanda ndo se
viabiliza, sdo eles: condicdo de eleitor, ilegalidade ou
ilegitimidade do ato e lesividade. - In casu, a a¢do foi proposta
por eleitores. No tocante a presenca do binomio ilegalidade-
lesividade do ato impugnado ha divergéncia na doutrina e na
jurisprudéncia acerca de sua necessidade. Adotada a corrente
segundo a qual basta um desses requisitos para a propositura e
procedéncia do processo popular, na medida em que a
ilegalidade da conduta do administrador publico enseja a
violacgdo a moralidade administrativa, a qual pode ser
considerada um elemento apto a ensejar a propositura do
remédio constitucional. Dessa forma, o instituto popular pode



ser manejado para protecao dos bens juridicamente tutelados,
ainda que inexistente o dano material ao patrimonio publico.
Precedentes da Corte Superior. - Os autores visaram a impedir
a construgao da via publica em local de preservacdo ambiental e
em qualquer terreno da fundagdo. Assim, a alteracdo do projeto
ndo teve o condao de afastar a analise da legalidade da licenca
de instalacdo impugnada pelos autores, uma vez que, conforme
anteriormente mencionado, a obra ingressou em darea da
instituicio de ensino e a demanda popular pressupde a
ocorréncia ou ameaca efetiva de ato lesivo ao patrimoénio
publico, a moralidade administrativa ou ao meio ambiente, bem
como a verificagdo do dano, concreta ou potencial aos bens
legalmente tutelados. Destarte, faz-se necessaria a analise do
terceiro requisito: o da legalidade, de modo a se perquirir se ele
estd presente, na medida em que, ainda que de forma isolada,
pode ensejar a propositura da medida cautelar. - Para execucdo
de obras que causem impactos a tal bem é necessaria a prévia
elaboracdo de estudo de impacto ambiental (EIA) e respectivo
relatério (RIMA), quando da solicitacdo de licenciamento, a
serem submetidos a aprovagdo dos 6rgaos competentes, a teor
do disposto no artigo 2° da Resolucdo CONAMA n° 01/1986. -
O estudo de impacto ambiental (EIA) ndo pode ser dispensado
sempre que as atividades forem consideradas de significativo
potencial de degradagdo ou poluicdo, como no caso dos autos.
Ademais, o EIA é um dos instrumentos da politica nacional do
meio ambiente e consiste num conjunto de estudos realizados
por especialistas de diversas 4areas, com dados técnicos
detalhados. - No caso concreto, ficou devidamente comprovado
que a obra inicialmente seria realizada em &rea de preservagao
ambiental. Para tanto, foi elaborado tdo somente estudo
ambiental preliminar. Entretanto, referido documento sé pode
ser confeccionado nas hipéteses de dispensa do EIA/RIMA, de
acordo com o disposto no artigo 5° do Decreto Municipal n°
7.884/99, da Prefeitura de Campo Grande. - No entanto, a
municipalidade ndo comprovou ser hipétese de dispensa do
EIA/RIMA, bem como de que a construcdo da avenida de
dupla rodagem em &rea de preservacdo ambiental causaria
baixo impacto ambiental. Ao contrario, a atividade foi
considerada de porte especial e com alto potencial poluidor.
Dessa forma, as licencas de instalacdo foram emitidas a titulo
precério, na medida em que foram elaboradas sem a confeccao
de prévio EIA/RIMA. - Por fim, ressalto que o fato de o IBAMA
ter-se abstido de se manifestar no processo administrativo nao
eximiu a municipalidade da elaboracio do EIA/RIMA. -
Destarte, patente a ilegalidade do ato impugnado (licencas de
instalacdo), é de rigor a manutencdo da sentenca recorrida. -
Apelacao e remessa oficial desprovidas.

(TRF-3 - APELREEX: 6992 MS 0006992-29.2002.4.03.6000,
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE



NABARRETE, Data de Julgamento: 06/09/2013, QUARTA
TURMA, )

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR
PREVENTIVA. POSSIBILIDADE. ATO  INEXISTENTE.
AUSENCIA DE ILEGALIDADE E LESIVIDADE. I-) Embora a
Lei n° 4717/65 ndo mencione especificamente a possibilidade
de ajuizamento de acdo popular preventiva, é pacifico o
entendimento de que isto pode ocorrer, desde que seja iminente
a pratica do ato administrativo. II-) No entanto, os réus nao
praticaram  qualquer ato relacionado com eventual
essentamento de colonos na area da reserva biolégica Poco das
Antas. A alegacdo da autora de que o INCRA pretende alienar a
terceiros o patrimoéonio da Unido carece e suporte fético e
probatorio, sendo mera conjectura da autora. III-) Nao ha como
se cogitar de ilegalidade, nem tampouco lesividade em ato
inexistente. IV-) Remessa necessaria improvido.

(TRF-2 - REO: 9802382175 R] 98.02.38217-5, Relator:
Desembargador Federal ANTONIO CRUZ NETTO, Data de
Julgamento: 17/11/1999, SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacao: DJU - Data::23/12/1999)

REGINA HELENA COSTA em “Curso de Direito
Tributario” (2013:78 ss.) se posiciona sobre o conceitos dos

principios:

Moralidade

O principio da moralidade imp&e ao Estado o prestigio aos
valores éticos, a probidade, a honestidade, ao decoro, a
lealdade, a boa-fé, em ultima analise, a busca pela realizagdo,
tanto quanto possivel, da justica social.

Em sendo assim, o principio da moralidade tem grande
relevancia nas consideracdes atinentes as relacdes juridico-
tributérias.

Isonomia.



Em sendo assim, tal diretriz impacta intensamente o dmbito
tributario, porquanto o legislador e o aplicador da lei hao de
atentar as diferencas entre os sujeitos, procedendo as
necessdrias discrimina¢des na modulagdo das exigéncias fiscais.
Capacidade contributiva.

O conceito pode ser entendido como a aptiddo, da pessoa,
colocada na posicdo de destinatario legal tributario, para
suportar a carga tributdria, numa obrigacdo cujo objeto é o
pagamento de imposto, sem o perecimento da riqueza
lastreadora da tributacao.

A capacidade contributiva relativa ou subjetiva reporta-se ao
sujeito individualmente considerado. Expressa na aptidao de

contribuir na medida de suas possibilidades econdémicas de
determinada pessoa.

Por fim repisamos que o Decreto n® 9101/2017, viola
os principios da legalidade, moralidade, capacidade

contributiva e igualdade.

V - DA CONCESSAO DA MEDIDA LIMINAR OU
DA ANTECIPACAO DE TUTELA, NOS TERMOS DO
PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE

Pelo principio da fungibilidade, requer de Vossa
Exceléncia, alternativamente, a escolha da concessdo da
medida liminar preventiva ou da concessdo de tutela

antecipada.



A prova inequivoca e a verossimilhanca das
alegacdes podem ser inferidas, in totun, da manifestagdo de
quase todos os setores da sociedade contra a majoragao
abusiva.

Portanto, o fumus boni iuris esta presente conforme
demonstrado.

Quanto ao periculum in mora, também se faz
presente.

Presente os dois requisitos legais faz jus a concessao
da medida liminar ou a antecipagdo de tutela, conforme o

poder geral de cautela.

VI - DOS REQUERIMENTOS

a) Citacdo para querendo apresente defesa no
prazo legal e/ou prestar informagdes e
documentos em que o autor ndo tem acesso;

b) Intimacdo do Ministério Pablico na forma do
artigo 4* da Lei 4.717/65;

c) Deferimento da gratuidade.



VII - DO PEDIDO

Ante o exposto pede-se LIMINARMENTE a
suspensao do ato impugnado (DECRETO N° 9.101, DE 20
DE JULHO DE 2017) e no mérito a procedéncia dos pedidos
da inicial para confirmar a liminar concedida decretando a
invalidade do ato impugnado, por violagao ao artigo 150, I,
da Constituicdo e aos principios constitucionais tributarios
da legalidade, capacidade contributiva e moralidade

administrativa.

VIII - DO VALOR DA CAUSA
Daé-se a causa o valor de R$ 1.000,00.

Termos em que,

Pede deferimento.

Santo André, 21 de julho de 2016.
CARLOS ALEXANDRE KLOMFAHS

[assinatura por certificado digital]

OAB/SP N° 346.140.





