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Contribuinte é vitima do embate Judiciario x Judiciario

| —Breveintroducao

Leitor, essa ndo sera a defesa uma tese, nem mesmo serdo sacadas conclusdes da algibeira para
revolucionar o meio juridico. Nao, este texto tem como Unico escopo relatar a experiéncia de um
qualquer que deveria ser, teoricamente, indispensavel a administracdo da Justica, segundo aguela edicéo
periodica— a Constituicdo Federal.

O fato se deu no 06 de abril de 2004, um dia antes de vencer o prazo de 30 (trinta) dias estipulado nor.
despacho proferido pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o, que revogou aliminar obtida pela
OAB/SP em prol das sociedades de advogados de S&o Paulo, ao pagamento de todo 0 montante ndo
pago pelas sociedades durante o periodo de vigéncia da liminar.

Apenas paradar o contexto dos fatos, lembre-se que o dia 07 de abril — quarta-feira—foi dia de recesso
no ambito da Justica Federal, mesmo ndo sendo feriado nacional.

N&o passava das 14hs quando a peticdo inicial de um Mandado de Seguranca pleiteando aisencéo de
uma sociedade que preenche os requisitos da Simula 276 foi protocolada no distribuidor da Justica
Federal. Ai comecavam as afli¢es. Quando o reldgio ja marcava 17hs, 0 Mandado de Seguranca ainda
ndo havia sido distribuido paraVara Federa alguma e os advogados no saguéo recebem a noticiada

“ queda do sistema” .

Mais uma hora e meia para o restabel ecimento das atividades de distribuicdo do Férum e o rel6gio me
mostrava que faltavam apenas 30 minutos para o encerramento do expediente, sendo que o Mandado de
Seguranca ndo havia sido sequer distribuido.

Pois bem, as 18h45m, depois de quase cinco horas do protocolo da peticéo inicial de uma agéo que, em
tese, € urgente, consigo saber que o feito foi distribuido. Subo aVara Federal (e agui me reservo a ndo
dizer a qual Vara Federal foi distribuida a acéo) e sou obrigado a esperar mais 40 minutos para V ossa
Exceléncia analisar umatese ja pacificada no ambito do STJ.

Qual néo foi minha surpresa ao me deparar com o indeferimento da liminar, cujo argumento consistiu na
defesa do artigo 195 da Constituicéo Federal, que ndo exigirialei complementar para a regulamentacéo
da seguridade social, bastando meralel ordinéria. Logo, aLel Complementar 70/91 faria vezes de lei
ordinaria e, consequientemente, poderia ser derrogada pela Lei ordinaria 9.430/96. Essafoi o que fora
aduzido incidentalmente pelo Sr. Ministro Moreira Alves nos autos da A¢éo Direta de
Constitucionalidade n° 01/DF.

Aqueles que militam no Direito Tributario sabem que atese jafoi hd muito espancada pelo E. STJ e,
mai s recentemente, pelo proprio E. STF, sendo, vejamos.
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Il —A isencao conferida pela L C 70/91, sua confirmacéo pelo STJ earegei¢cdo do argumento da
ADC 01/DF

N&o € novidade que o Superior Tribunal de Justica consagrou, ha muito, a prevaléncia da L ei
Complementar n® 70/91 sobre a L el ordinaria 9.430/96, que pretendia a revogacdo daisencdo da
COFINS as sociedades civis de prestacdo de servicos profissionais relativos ao exercicio de profissdo
legal mente regulamentada, registradas no registro civil de pessoas juridicas e constituidas
exclusivamente por pessoas fisicas domiciliadas no pais.

O entendimento pacifico do E. STJ esta configurado no julgamento dos Embargos de Divergéncia
opostos ao REsp n° 354.012/SC, relator Min. Franciulli Netto, que pacificou a jurisprudéncia da
Primeira Secdo daquela Corte, especializada em Direito Publico, bem como na Simula 276, que veio a
representar o coroamento da tese.

A Lei Complementar 70/91 estatuiu, em seu artigo 6°, inciso |1, que as sociedades de que trata o artigo
1°, do Decreto-lei 2.397/87, estéo isentas do recolhimento da COFINS. Quer dizer, “ as sociedades civis
de prestacéo de servicgos profissionais relativos ao exercicio de profissdo |egalmente regulamentadas,
registradas no registro civil das pessoas juridicas e constituidas exclusivamente por pessoas fisicas
domiciliadas no pais’ gozam daisencdo da COFINS.

O Fisco Federal tem entendido que as sociedades civis indigitadas ndo gozam atual mente do beneficio
daisencéo concedido pelo artigo 6°, inciso |1, daLei Complementar 70/91, em face de sua suposta
revogacdo pelo artigo 56 da Lei Ordinaria 9.430/96.

Mas, por interpretacéo constitucional, vé-se que a exegese do principio da hierarquia normativafaz cair
por terra o entendimento do Fisco, pois alei ordinaria ndo € instrumento normativo hébil pararevogar a
isencéo concedida por lei complementar.

E que, como é cedico, a COFINS foi instituida por meio de Lei Complementar, de modo que apenas
outralei deigua hierarquia poderiarevoga-la. Na mesma vereda, tem-se que aisencéo ao recol himento
da COFINSfoi conferidatambém pela mesmalei complementar —a L C 70/91 — do que decorre que
eventual revogacdo do beneficio daisencéo, para gerar efeitos, deveriavir também de umalei
complementar. Desta feita, o beneficio fiscal guardatodas as garantias juridicas que Ihe confere esta
espécie normativa.

A hierarquia das leis vem expressa no artigo 59 da Constituicéo Federal. Consoante seu regramento, o
processo |egislativo compreende a elaboracéo de Emendas a Constituicdo, Leis Complementares, Leis
Ordin&rias, Leis Delegadas, Medidas Provisorias, Decretos L egislativos e Resolucdes, nessa ordem. A
ordem na enumeracédo das Leis, concorda a doutrina nacional, demonstra a hierarquia das leis a ser
obedecida no Direito Brasileiro. E, por analise até mesmo superficial, vé-se a posi¢do hierarquica
superior da Lei Complementar em desfavor aLei Ordindria.
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Ademais, o artigo 69 da Constituicéo Federal também demonstra a superioridade hierarquica da L ei
Complementar ao exigir aprovacao legidlativa por maioria absoluta, ao passo que as leis ordinarias séo
aprovadas por maioria simples.

Diferenciam-se, portanto, as Leis Complementares das L eis Ordinarias pelo quorum de aprovagéo
gualificado a que se sujeitam as primeiras. enquanto a aprovacao das leis ordinérias ndo requer mais do
gue o voto da maioria dos parlamentares presentes a sessdo em que alei for votada (maioria simples), a
aprovacédo da Lei Complementar requer o voto favoravel da metade de todos os membros que compdem
as duas Casas L egidlativas mais um (maioria absoluta).

A razdo de tal distincéo é o desgjo de se conferir aLei Complementar maior estabilidade, solidez e
seguranca juridica. A repercussdo da matéria nela versada € de tamanha importancia que alel ndo pode
ficar amercé de ateragbes promovidas por maioria simples, justamente porque para sé-la, ha que se
implementar debate |egidlativo profundo.

Logo, por forca dos principios da legalidade tributaria, da hierarquia das leis, aisencdo concedida por
meio da Lei Complementar sb pode ser revogada através de norma juridica da mesma natureza, qual
sgja, aLei Complementar, motivo pelo qual aLe Ordinaria 9.430/96 ndo pode se sobrepor aL el
Complementar 70/91.

Estdasefaar, aqui ndo so de violagéo a hierarquialegal instituida pela Constituicéo Federal, mas
também da violagdo do principio da segurancajuridica, cujo regulamento ndo incide somente no Sistema
Tributario Nacional, mas em todo Estado de Direito.

A jurisprudénciado E. STJ sempre foi favoravel atese, a exemplo de AGRESP 422.741/MG, AGRESP
226.386/PR, RESP 221.710/RJ, AGRESP 297.461, RESP 260.960/RS, RESP 227.939/SC, RESP
573482/RS, RESP 434189/RS, Embargos de Divergéncia no REsp 354012/SC e, finalmente, Simula
276.

A Fazenda Nacional, entretanto, argumentava que ndo era possivel estabelecer um conflito deleis, uma
hierarquicamente superior a outra, pois o artigo 195 da Constituicdo Federal diz que a seguridade social
sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nostermos dalei. E, como ndo ha
mencao especificade “ lei complementar” , chegar-se-ia a conclusio que o constituinte se reportava a
necessidade de meralei ordinaria a regulamentacéo.

Para corroborar suatese, dizia que esse era o julgamento contido na Acéo Direta de Constitucionalidade
n° 01/DF, tramitada no ambito do Supremo Tribunal Federal.
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Entretanto, a alegagdo ndo vinga, pois o E. STJ se manifestou reiteradamente contrério ao fundamento
apresentado, a exemplo de AgRgRESp n.° 465.275/PR, AQRgRESp n.° 463.553/RS, AgRgRESsp n.°
463.472/RS, AgRgRESsp n.° 462.899/SC, AgRgRESp n.° 462.761/SC, AgRgRESp n.° 450.273/SC,
AQRgRESp n.° 443.945/RS, AgRgRESsp n.° 437.618/BA, AgRgRESp n.° 329.251/RS, AgRgREsp n.°
443.341/PR, AgRgRESp n.° 263.031/RS, AgRgRESp n.° 417.359/PR, AgRgRESp n.° 416.983/RS,
AgRgRESsp n.° 380.045/RS, AgRgRESp n.° 379.425/SC e AgRgRESp n.° 250.541/DF.

Até mesmo o proprio Supremo Tribunal Federal € contra o argumento.

O primeiro precedente do E. STF € a Reclamacéo 2475. Naquela decisdo, a Suprema Corte indeferiu
liminar requerida pela Fazenda Nacional na Reclamac&o contra deciséo do E. STJ, que determinou a
isencdo da COFINS por parte das sociedades civis. O objeto do julgamento que deu origem a
Reclamagéo era justamente aimpossibilidade isencdo daisencéo conferidapelaLC 70/91 pela Lel
ordinéria 9.340/96.

A Fazenda Publica sustentou que a manutencéo da decisdo do E. STJ ofenderia a autoridade da decisdo
proferidapelo E. STF no julgamento da Acéo Declaracdo de Constitucionalidade (ADC n° 1/DF), que
declarou a constitucionalidade de varios artigos e expressoes da L C 70/91, instituidora da COFINS.
Ainda, alegam que a Constituicdo Federal ndo exigirialei complementar para disciplinar a contribuicao,
legitimando a revogacao, pelo artigo 56 da L el 9.430/96, daisencéo da COFINS para as sociedades civis
de prestacéo de servicos profissionais.

O Min. relator Carlos Velloso, ao apreciar o pedido de liminar, considerou a decisdo proferidana ADC
n° 01/93. Naguele julgamento, o STF limitou-se a declarar, com os efeitos vinculantes, a
constitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 10, e também da expresséo “a contribui¢do social sobre o
faturamento de que trata estalei complementar ndo extingue as atuais fontes de custeio da Seguridade
Socia”, do artigo 9°, todos da Lei Complementar 70/91. No mesmo julgamento, declarou-se ainda a
constitucionalidade da expresséo “estalel complementar entra em vigor na data de sua publicacéo,
produzindo efeitos a partir do primeiro dia do més seguinte aos noventa dias posteriores, aguela
publicacdo”, do artigo 13, também da LC 70/91.

O Min. Carlos Velloso ponderou, também, que a decisdo ndo teria assentado ser a Lei Complementar

70/91, lei complementar simplesmente for mal. Com essa consideracéo, Velloso afirmou que
“ pelo menos ao primeiro exame, nao vejo configurado o fumus boni juris que autorizaria o deferimento
daliminar”, eindeferiu aliminar.

Quer dizer, ndo ha sequer fumaca do bom direito que acolha a tese defendida pela Fazenda
Nacional e sustentada pelo Juizo a quo paraindeferir aliminar quista no caso concreto.

Pois bem, da decisdo proferida pelo Min. Carlos Velloso foi tirado Agravo Regimenta pela Fazenda
Nacional. O argumento sustentado foi novamente o desrespeito a ADC n° 01/93, que teria determinado
gue aL C 70/91 seria materialmente ordinéria. O julgamento do Agravo Regimental interposto na Rcl
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2475 foi realizado em 07 de fevereiro de 2004, sendo que o Min. Carlos Velloso reiterou que
“ 0 efeito vinculante, evidentemente, € para o que foi decidido pela Corte” .

Segundo ele, na decisfo proferidada ADC n° 01/93 ndo seléquea L C 70/91 é Lei Complementar
simplesmente sob o ponto de vista formal ou que ela é materialmente Lei Ordinéria.

“E ndo esta escrito no dispositivo da decisdo porgue o Tribunal (STF) isso ndo decidiu. E ndo
decidiu, primeiro, porgue nao foi pedido; segundo, porque para decidir pela constitucionalidade da
LC 70/91 ndo seria necessario decidir ser essa Lei Complementar simplesmente formal” .

O Min. Carlos Veloso foi acompanhado em seu voto pelos Ministros Marco Aurélio e Sepulveda
Pertence.

O segundo e mais recente precedente do E. STF, julgado em 10 de fevereiro de 2004, é o que constada
Reclamacéao 2518, relator Min. Carlos Velloso. A Unié&o, pela Fazenda Nacional, propos a Rcl 2518,
com pedido de liminar, contra deciséo da Primeira Turmado E. STJ, que manteve aisencéo instituida
pelaLC 70/91, em detrimento aLel 9.430/96.

O argumento é o mesmo: que a decisdo do E. STJ desrespeitaria 0 que foi decidido naADC n° 01/93,
sendo que aregeicao teve 0 mesmo sustento daquel outra, segundo a decisdo proferida pelo relator Min.
Carlos Velloso.

“(...) A decisio, esta-se a ver, NAO assentou ser a Lei Complementar 70/91 lei complementar
simplesmente formal (...)"

No mesmo sentido foi o julgamento da Reclamacéo 2517ZRJ, relator Min. Joaquim Barbosa. Ali
também foi asseverado que a decisdo da ADC n° 01/93 NAO assentou ser aLC 70/91 lel complementar
simplesmente formal, do que levaa afirmar que ndo a é.

Il —Conclusdo: a espera deum milagre (ou apenas de bom senso)

Disse ahures acerca da surpresa ao me ver defronte ao indeferimento daliminar. Agora, apés aandlise
amiude do contorno juridica da Simula 276, € sintomético imaginar o tamanho do descontentamento
sentido. A aflicdo se tornou ainda maior em raz&o da negagdo daliminar ser levada a efeito um dia antes
do recesso forense da Justica Federal em dia que n&o eraferiado nacional, estadual e/ou municipal, pois,
como augurava, a simples apreciacdo do pedido de efeito suspensivo em um Agravo de Instrumento
levariatempos afio, tal e qual esta acontecendo atualmente.

Doutores, apesar deste ser um caso particular, acredito que muitos daquel es que tomarem o texto a
leiturairdo seidentificar, de umaforma ou de outra. N&o se sabe 0 que € pior: o aviltamento da
advocacia perante o Poder Judiciério ou o desdém do mesmo Poder Judiciario em desfavor dos
jurisdicionados.

Ora, ndo é crivel que os contribuintes tenham que ficar a mercé do embate “ Judiciario x Judiciario”,
poiso E. STJeo E. STF sdo favoraveis aisencéo, entretanto, a Primeira Instancia nega o
reconhecimento do beneficio fiscal. Também ndo é aceitavel que advogados, profissionais fundamentais
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a persecucdo da Justica, em si mesma, tenham que ficar sujeitos a lentidéo institucionalizada pelo
corporativismo do Poder Judiciario.

Em*“ A Divina Comédia” , Dante é conduzido por Virgilio nos meandros do apés-morte. E, ao se deparar
com os portdes do inferno, Dante € tomado de desespero ao se dar conta que o inferno ndo € um lugar
onde o fogo ardo, o ar cheira enxofre e capetas correm com tridentes em méo. Na verdade, a condicdo
sine gqua non é deixar toda e qualquer esperanca a porta. Quer dizer, o inferno é viver sem esperancas.

N&o ha duvidas que estamos sem esperanca, em um verdadeiro inferno, mas, um pouco de bom senso
irlaesfriar acadeira.
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