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Resumo: Venire contra factum proprium. Segundo o direito civil brasileiro, esta figura parcelar a
boa-fé objetiva significa, em portugués, vir contra um fato proprio. Em outras palavras, ninguém
estaria autorizado a contrariar um comportamento por si mesmo praticado anteriormente em
qualquer relagao, seja ela contratual ou nao. A partir deste conceito, questionou-se como nomear
0s comportamentos contraditorios dos Ministros dos Tribunais Superiores Brasileiros em seus
julgados. Para isso, deu-se 0 nome de venire contra iudicato proprium. Por assim ser, o presente
trabalho teve por objetivo analisar o venire contra iudicato proprium, tendo por base o histoérico
jurisprudencial dos Tribunais Superiores envolvendo a consolidacdo e posterior revogacao da
isencdo da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS - sobre as
sociedades civis.
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Introducao

Venire contra factum proprium. Segundo o direito civil brasileiro, esta figura
parcelar a boa-fé objetiva significa, em portugués, vir contra um fato préprio. Em
outras palavras, ninguém estaria autorizado a contrariar um comportamento por si
mesmo praticado anteriormente em qualguer relagéo, seja ela contratual ou néo.

Demais disso, a frustragao da expectativa de outrem feriria a base da
expectativa de um certo comportamento a ser consolidado. A isso, da-se o0 nome de
venire contra factum propﬂ'um.1

A partir deste conceito, fez-se o seguinte questionamento: Como nomear 0S
comportamentos contraditérios dos Ministros dos Tribunais Superiores Brasileiros
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em seus julgados, que, ora se consolidam em sumula, ora desfazem desde a origem
uma construgao jurisprudencial?

Venire contra iudicato proprium, conceito que tecnicamente parece inapro-
priado, mas que traduz em poucas palavras a frustracéo de expectativas de inume-
ros brasileiros que acreditaram em certo entendimento consolidado.

Assim sendo, o0 presente trabalho tem por escopo analisar o0 venire contra
iudicato proprium, tendo por base o histérico jurisprudencial dos Tribunais Supe-
iores, envolvendo a consolidagao e posterior revogacdo da isencdo da Contribuicao
para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS - sobre as sociedades civis.

Para tanto, dividiu-se o trabalho em trés partes. O primeiro tratara da Segu-
ridade Social em seus aspectos gerais; o segundo analisara as contribuigdes sociais
e a COFINS, em especial; e, por fim, a terceira parte, estudard teoria do venire
contra iudicato proprium, com criticas e contra-argumentos que envolvem o tema.

Com esses elementos, pretende-se, primordialmente, criar no leitor uma
posigao critica a respeito da exposicao aqui proposta.

1 Aspectos gerais
1.1 A Seguridade Social

Vale notar, de inicio, que a Seguridade Social esta constitucionalmente divi-
dida em normas que visam assegurar a saude, a previdéncia social e a assisténcia
social, com base nos principios da universalidade da cobertura e do atendimento, na
igualdade ou equivaléncia dos beneficios, na unidade de organizacdo pelo Poder
Publico e na solidariedade financeira, uma vez que é financiada por toda a
sociedade brasileira, direta ou indiretamente. O maior enfoque a Seguridade Social
foi dado pela Constituigdo Cidadé, através do seu Capitulo II, do Titulo VIII (arts.
194 a 204).

Com estes dispositivos, busca-se, como dito, a universalidade da cobertura e
do atendimento, a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populagdes urbanas e rurais, a seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servigos, a irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na forma
de participagdo no custeio, a diversidade da base de financiamento, e o carater
democratico e descentralizado da gestao administrativa, mediante a gestao quadri-
partite, com a participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e
do Governo nos 6rgaos colegiados.

Vale destacar ainda que a Constituigao de 1988 dividiu esse sistema em trés
grandes areas, quais sejam: a saude, a previdéncia social e a assisténcia social.

Nos termos da Magna Carta e da lei ordinaria, a Seguridade Social e seus
elementos serdo financiados por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
através dos recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados-Membros,
do Distrito Federal, dos Municipios e das contribui¢des sociais.
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1.2 A norma juridica tributaria, o conceito de tributo
e as teorias acerca da natureza das contribui¢cbes sociais

Remarque-se: o direito positivo, em especial, a Constituigdo da Republica,
selecionou fatos valorados e a eles atribui determinadas consequéncias, visando
regular e manter uma Ordem Social no que diz respeito a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. Para tanto, utilizou-se da norma juridica tributdria para a
instituigao, arrecadacao e fiscalizagao de tributos mantenedores dessa estrutura.

Tais prescri¢oes tém relagao direta com o direito tributario brasileiro, unificado
em torno do conceito de tributo, ou seja, “toda prestagao pecuniaria compulsoéria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangao de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada” (CTN, art. 39), ou, em outros termos, “a prestagdo pecunidria decorrente
da pratica de ato licito previsto em lei, com procedimento de instituicdo, arrecada-
cdo e fiscalizagdo também previstos em lei, e devida ao Estado ou a entes nao
estatais para que realizem fungdes de interesse ptblico”.”

Neste aspecto, a doutrina questiona se as contribuigdes sociais constituiriam
uma espécie de tributo, nos termos acima, fazendo existir cinco teorias a esse
respeito. Séo elas: a teoria do prémio de seguro, a do saldrio diferido ou social, a
teoria do saldrio atual, a teoria sui generis, e teoria fiscal — interligada a parafiscal.’

Dentre elas, faz-se imprescindivel, neste contexto, analisar pormenorizada-
mente a teoria sui generis e a teoria fiscal.

Nos moldes dos defensores da primeira teoria, as contribui¢bes sociais ndo
possuem natureza tributdria, pois o regime juridico das mesmas, expresso na
Constituicdo Federal de 1988, ndo abarcaria o direito tributario. Demais disso, a
funcdo de um Estado Democratico de Direito € conciliar valores. Assim, deve

®  Conceito atribuido por BARROS, Wanderson Lima. Contribuicdes sociais & seguridade social. Natureza

juridica e regime juridico aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 774, 16 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.ucl.com.br/doutrina/texto.asp?id=7146>. Acesso em: 30 dez. 2009.

Quanto as trés primeiras, vale ressaltar: “A primeira teoria considera a contribuicdo em tela como um
prémio decorrente de um contrato de seguro publico, em que o beneficidrio é obrigado a pagar
contribuicdo (prémio) para garanti-lo dos riscos cobertos pela seguridade social. A segunda e a terceira
teorias, resumidamente, consideram a contribuicdo como um salério, que é passado primeiramente ao
Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) pelo empregador e pelo proprio empregado, onde o INSS
formara um fundo e repassara futuramente ao empregado, quando ocorrerem as autorizagdes previstas em
lei (aposentadoria; morte; invalidez; etc.

Porém, tais teorias devem ser afastadas de plano, pois a contribuigdo ¢ uma atividade impositiva do
Estado, prevista em lei (obrigatéria), ndo decorrente de contrato publico (Estado e beneficiario) ou
particular (empregador e empregado), que visa a garantir a efetivagdo dos direitos fundamentais (fins
socioeconémicos), em que, na maioria das vezes, ndo ha contraprestagdo dos beneficiarios, e mesmo assim
estes podem utilizar certos servigos publicos oferecidos pela seguridade social (saude; previdéncia social; e
assisténcia social).” MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p.
90-93.
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considerar os tributos existentes, e completar com aquelas contribuigdes néao
consideradas tributos pela Carta da Republica.

Tal afirmativa encontra respaldo na redacéo do art. 149, caput da CRFB, que
submete as contribuigdes sociais as normas dos arts. 146, 1II, e 150, I e III, sem
prejuizo do prescrito no art. 195, § 6° do mesmo diploma legal.

Os dispositivos supra-aludidos remetem as contribuigdes sociais a uma parte
do Sistema Tributario Nacional, nao a todo ele (Capitulo I, Titulo VI da Constituigdo
Federal, arts. 145 a 162). Neste aspecto, aplicar-se-ia o Codigo Tributdrio Nacional
de forma subsidiaria.”

Por outro lado, a teoria fiscal, interligada a parafiscal, subdivide-se em quatro,
de acordo com as espécies de tributos em consideragdo. Desta forma, apresenta a
doutrina as seguintes teorias: dicotdmica, tricotdmica e pluralista (quadripartida,
quinquipartida e hexapartida).

Para a teoria dicotbmica, que tem como defensor Alfredo Augusto Becker, os
Unicos tributos existentes seriam o0s impostos e as taxas, haja vista que os fatos
geradores ou sdo uma atividade estatal ou nédo estatal, sendo assim as contribui¢oes
especiais ou parafiscais.

No tocante a destinacdo das contribui¢des parafiscais, ressalta o autor que
pertence a um outro plano juridico, financeiro ou administrativo, tendo em vista que
ao plano tributdrio interessa apenas a satisfacdo de um dever juridico eminente-
mente tributario, que nédo alcanga seu fim.’

Além desta classificagdo, salta aos olhos 0 que a doutrina chama de teoria
pluralista, dividida em quadripartida e quinquipartida. A primeira considera que o
Codigo Tributario Nacional dispde nao s6 dos impostos, taxas e contribuigoes de
melhoria, mas também inclui, em seu art. 217, contribui¢coes estabelecidas para fins
sociais. Portanto, as contribui¢oes sociais a seguridade social seriam subespécies da
espécie “contribuigdes sociais”, com regime juridico préprio, na ligao do professor
Luciano Amaro, advogado desta teoria.’

J& no que diz respeito a segunda - teoria quinquipartida - entendem seus
defensores, acertadamente, que o jurista deve ter uma visdao completa do tributo, ou
seja, o entendimento do fato gerador, sua obediéncia e efetivacéo de fins ou func¢oes
constitucionais. Em outras palavras, a hipotese de incidéncia dispbe do aspecto
material, como a condi¢cdo de tempo, do aspecto espacial, bem como do pessoal,
sujeitos envolvidos na obrigacéo tributaria.

Com isso, seriam tributos os impostos, taxas, contribui¢bes de melhoria,
empréstimos compulsérios e contribuigdes especiais. Estas duas ultimas diferen-
ciam-se das demais por conta da destinagao especifica do produto da arrecadacao.

Advogando nesta corrente estd Marco Aurélio Greco, em Contribuigoes (uma figura sui generis). Sao Paulo:
Dialética, 2000. In: BARROS, Wanderson Lima. Contribuigdes sociais a seguridade social. Natureza juridica
e regime juridico aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 774, 16 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7146>. Acesso em: 30 dez. 2009.

Maiores detalhes na obra Teoria geral do Direito Tributario. 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1972.

Vale destacar, neste caso, as consideragoes de Ricardo Lobo Torres em Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. v. 4, p. 5.
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Além disso, surge na doutrina uma teoria que defende a existéncia de seis
espécies de tributos, conhecida como “hexapartida”. Em esséncia, acreditam seus
defensores que a figura do pedagio constituiria uma sexta espécie auténoma, nos
termos do art 149-A da Constituicdo da Republica. Ao revés, doutrina e jurispru-
déncia do Supremo consideram ser o pedagio uma taxa de utilizagdo de via publica
conservada (art. 145, II CRFB e art. 77, CTN), ndo espécie isolada.’

Por todo o exposto, a teoria quiquipartida apresenta-se como a mais razoavel
para o presente estudo, ao considerar os impostos, taxas, empréstimos compul-
sérios, contribuicbes de melhoria e contribui¢cdes sociais como as espécies de
tributos no direito brasileiro.

Feitas estas consideragdes, pode-se dizer que as contribuigdes parafiscais
presentes na Constituigdo Federal dividem-se em contribui¢coes de intervencdo no
dominio econbmico; contribuigdes de interesse de categorias profissionais ou eco-
némicas; e contribui¢oes de seguridade social.”

A primeira caracteriza-se por ser instrumento no dominio econémico extrafis-
cal, ou seja, transferéncia de tributo do setor privado para o publico, ou, em outras
palavras, para o 6rgao estatal competente para o fim a ser alcangado. Para tanto,
utiliza-se da fungado da prépria contribuicdo, que ha de ser um instrumento da
intervencdo estatal no dominio econdémico, e da destinacdo dos recursos com a
mesma arrecadados, que s6 podem ser aplicados no financiamento da intervencéao
que justificou sua instituicdo.’

A contribuigdo social de interesse de categoria profissional ou econdémica
destina-se a organizar e fornecer recursos financeiros para a manutencao de algu-
mas entidades, nos termos do art. 149 e inciso IV do art. 82, ambos da Constitui¢éo
Federal.

E, por derradeiro, as contribuicdes para a seguridade social, que tém por base
0 texto constitucional e abrangem as contraprestagdes devidas pela assisténcia
prestada pelo Estado a determinado grupo da sociedade ou para determinado cida-
déo. Elas estédo vinculadas a finalidade dos recursos que geram, integrando a receita
da entidade paraestatal que realiza sua destinacdo diretamente.

Comparativamente, as contribuigdes sociais aproximam-se dos impostos por
conta dos seus fatos geradores, que ocorrem independentemente das manifestagoes
de vontade dos contribuintes; e das taxas, por nelas conterem vantagem especial do

A exemplo: “Ementa: — Constitucional. Tributario. Pedagio. Lei 7.712, de 22.12.88. 1. — Pedagio: natureza
juridica: taxa: C.F., art. 145, II, art. 150, V. IL.- Legitimidade constitucional do pedégio instituido pela Lei
7.712, de 1988. III.- R.E. ndo conhecido.” (RE 181475/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, J. 04.05.99).

Vale notar que a doutrina de Ricardo Lobo Torres entende que as contribuigoes especiais dividem-se em
contribuicdes de melhoria (art. 145, III CRFB), sociais (art. 149), econdmicas (art. 149), corporativas (art. 149
- de interesse de categorias profissionais), e contribui¢gdes de iluminagédo publica (art. 149-A). In: TORRES,
Ricardo Lobo. Op. cit., p. 478.

Apesar de estarem mais bem distribuidas, trabalhar-se-4 no presente com a divisdo apresentada por Hugo
de Brito Machado, tendo em vista que o foco é a COFINS.

°  MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 420-421.

A COFINS como protagonista do venire contra iudicato proprium nos tribunais superiores 267



obrigado.” Dentre as apresentadas pela doutrina, destacam-se: a COFINS -
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (objeto do presente
estudo); o PIS - Programa de Integragdo Social, e a CSLL - Contribui¢cdo Social
sobre o Lucro Liquido.

A Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS)

2.1 Delimitag&o histérica e principios reitores da Contribuicéo
para o Financiamento da Seguridade Social brasileira

A histéria recente da COFINS tem inicio com a instituicdo, pelo Decreto-Lei
1.940/82, do FINSOCIAL ou Fundo de Investimento Social, que teve por fundamento
de validade o art. 22, § 22, da Constituicao de 1967."

Neste aspecto, a arrecadagao decorrente de cinco dos seis décimos porcen-
tuais correspondentes a aliquota do FINSOCIAL passaria a integrar a receita da
seguridade social, observando-se o disposto no art. 56 do ADCT, da atual Consti-
tuicao.

Atualmente, a Lei Complementar 70/91 encontra-se regulamentada pelo
Decreto 4.524/2002. Demais disso, em complemento, dispde 0 ordenamento da
COFINS em hipoteses especificas das Leis Ordindrias 9.430/96, 10.147/00, 10.247/01,
10.276/01, dentre outras."”

A COFINS, enquanto tributo destinado ao financiamento da Seguridade Social
no Brasil, deve obedecer a determinados principios da ordem juridica tributdria.
Deles, destacam-se, dentre outros, os da legalidade, anterioridade e nao cumula-
tividade.

No que toca ao principio da legalidade, verifica-se que 0 mesmo engloba os
poderes estatais especificos de legislar sobre tributo, de institui-lo ou altera-lo, nos
termos do art. 150, I, da Constituigao de 1988, decorrente do art. 5°, caput.

Além disso, as contribuigbes sociais vinculam-se ao principio da anterioridade,
em especial a COFINS, que se subordina ao prazo de noventa dias da publicacdo da
lei para ter eficacia.

Conceitualmente, o principio da irretroatividade veda a cobranga das contri-
buigdes sociais em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio de vigéncia
da lei que as instituiu, modificou ou aumentou. Por principio da anterioridade
entende-se que a lei que as instituiu, modificou ou aumentou ndo podera ser
exigida no mesmo exercicio financeiro de elaboragao daquela, conforme art. 195, §
6° da Constituicao da Republica.

' Maiores detalhes em: TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 517-518.

“§ 22 A Unido pode instituir:

I — contribui¢ées, observada a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista intervengdo no
dominio econémico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente a parte da Unido
no custeio dos encargos da previdéncia social. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional 8, de 1977).
Listagem legislativa completa em: <http://www .receita.fazenda.gov.br/legislacao/LegisAssunto/PisPasCof
Fin/PisPasCofFin.htm>.
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Além do mais, traz-se a baila o principio da ndo cumulatividade que, na
redagao original da Carta de 1988, aplicar-se-ia apenas ao ICMS, IPI e as contri-
buigdes para o financiamento da Seguridade Social.

Com a entrada em vigor da Emenda a Constituigao n® 42/2003, ampliou-se a
incidéncia do principio sobre as contribuigbes para a seguridade social incidentes
sobre a receita ou o faturamento, nos termos do art. 195, § 12, da Constituicdo.”

Importante ressaltar que, no tocante a cobranga da COFINS, ganham relevo os
principios da capacidade contributiva e da igualdade tributdria. Este se torna
legitimador do tributo quando se demonstra que uma pessoa tem capacidade de
contribuir, ou “a desigualdade entre desiguais e a igualdade entre iguais”.

Para arrematar este ponto, uma ultima observacdo ainda é pertinente e diz
respeito ao principio da solidariedade, quando se fala da Contribuicdo para
Financiamento da Seguridade Social. Tal preceito fundamenta a exigéncia da
contribuigdo em decorréncia da pessoa pertencer a um determinado grupo que vera,
teoricamente, certos direitos sociais atendidos pelo Estado, sem excluir as demais
fontes de custeio da Seguridade Social, nos moldes da Lei n® 8.212/91.

2.2 Aspectos gerais da COFINS

Como se disse, a COFINS ¢é uma contribuicdo social destinada ao
financiamento da Seguridade Social e tem por fundamento o art. 195, I, da
Constituicao Federal. Caracteriza-se por ser um tributo vinculado a esta finalidade,
integrando a receita da entidade paraestatal responsavel pelas agdes, qual seja, o
Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS." Neste aspecto, resta clara a
redagao do art. 10 da Lei Complementar 70/91:

Art. 10. O produto da arrecadagao da contribuigdo social sobre o faturamento,
instituida por esta lei complementar, observado o disposto na segunda parte do
art. 33 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, integrara o Orgamento da
Seguridade Social.

Vale notar que, apesar de a autarquia ter competéncia legislativa para editar
normas complementares, a legislagao tributaria atribui a Receita Federal a aptiddo
para normatizar, fiscalizar, cobrar e executar a COFINS. Tal funcao é executada
pelos auditores fiscais da fazenda.

A esse respeito, vale destacar a doutrina de José Umberto Braccini Bastos: “Procedendo-se uma andlise da
referida norma constitucional, podemos verificar que ela dispde que, para determinados setores de
atividades econdmicas, especificados pelo legislador, a instituigdo e exigéncia do PIS e da COFINS sera
“nao cumulativo. Portanto, a diretriz do § 12, do artigo 195, da CRFB/88, é o fundamento de validade da
nédo cumulatividade para contribuigées que incidem sobre a receita ou o faturamento tais como o PIS e a
Cofins”. BASTOS, José Umberto Braccini. A anatomia da patologia da ndo cumulatividade das
contribuicdes sociais (PIS/COFINS). Disponivel em: <http://www.fiscosoft.com.br/main_index.php?home=
home_artigos&m=_&nx_=&viewid=200837>. Acesso em: 12 jan. 2010.

Concepgao adotada pela doutrina e pormenorizada por MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 85-86.
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A mesma lei prevé que a COFINS incidirda sobre o faturamento mensal das
empresas, ou seja, a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e
servigos e de servico de qualquer natureza, com excecao do IPI, quando destacado
em separado no documento fiscal e das vendas canceladas, das devolvidas e dos
descontos a qualquer titulo concedidos incondicionalmente."”

E digno de nota que fato gerador é a circunstancia da vida, representada por
um fato, ato ou situagao juridica que, definida em lei, da nascimento a obrigacéo
tributdria. Vale notar que compreende os elementos objetivos e subjetivos.16

Quanto ao primeiro, diz-se que € objetivo o fato sobre o qual incide o tributo.
Pois bem, no caso da COFINS, ¢ de clareza solar o perfeito encaixe entre o conceito
genérico e o disposto no art. 2° da LC 70/91, qual seja, o faturamento mensal ou a
receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos e de servigo de
qualquer natureza.

Além disso, 0 aspecto subjetivo do fato gerador da COFINS compreende as
pessoas as quais a lei vincula como sujeito ativo e passivo. Como dito linhas acima,
0 sujeito ativo é a autarquia que gere a receita proveniente do recolhimento deste
tributo, ou seja, 0 INSS; e 0 sujeito passivo € definido dependendo da hipdtese de
incidéncia do tributo, isto €, os empregadores, trabalhadores, administradores de
recursos prognosticos, as entidades desportivas,” as sociedades cooperativas, as
entidades beneficentes, as sociedades civis, dentre outros.

O lancamento da referida contribuigao é feita, em regra, por homologagao,
podendo ser feita de oficio. O sujeito passivo antecipa o respectivo pagamento sem

15

Neste aspecto, desponta com especial relevo o conceito dado pelo Ministro Cezar Peluso, quando se
discutiu a base de célculo do PIS/COFINS das seguradoras, a ver: “[...] a palavra faturamento teria um
conceito historico, e, demonstrando o confronto entre a teoria que entende faturamento como sinénimo de
receita de venda de bens e servicos daquela que o considera resultado das atividades empresariais,
reputou a segunda mais conforme ao sentido juridico-constitucional e a realidade da moderna vida
empresarial. Explicou que a expressdo teria se originado da pratica comercial, correspondendo a receita
decorrente da emissdo de faturas nos termos da legislagcao comercial, mas que, ao longo do tempo, com o
desenvolvimento das atividades comerciais e sua correlata expansdo semiologica, ter-se-ia reconhecido a
inaplicabilidade desse conceito primitivo, historicamente situado e extremamente restrito. Salientou que a
palavra faturamento nunca teve no contexto da Constituicdo Federal o significado de vendas
correspondentes a emissdo de faturas, e que a adogdo de faturamento do corpo constitucional ndo se
reduziria a essa definicdo antiquada e em franco desuso de vendas acompanhadas de faturas. Para o
relator, tragando um panorama diacrénico da conotagao do termo faturamento, ter-se-ia que, assim como
houvera superagao do seu conceito como receita decorrente de vendas mercantis formalizadas mediante
fatura em favor daquele outro que o toma no sentido de receita advinda de operagdes de vendas de
mercadorias e servigos, seria necessario atualizar essa defini¢do a luz das praticas atuais e empresariais,
considerada a multiplicidade das atividades que ora compreenderia.” STF, RE 400479 ED-AgR/RJ, rel. Min.
Cezar Peluso, J. 19.8.2009. Publicado no Informativo 556, de agosto de 2009.

Apenas para fins didaticos, entendeu-se, no presente caso concreto, que as receitas de prémios nao
integram a base de célculo da COFINS, haja vista que o contrato de seguro ndo envolve venda de
mercadorias ou prestacao de servicos.

Nocoes retiradas do livro: TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 16. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 241-247.

Nos termos do art. 22, § 10 da Lei 8.212/91 e segundo a concepgdo de Sergio Pinto Martins (Op. cit., p.
197).
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que a autoridade (INSS) tenha examinado os elementos que basearam o célculo do
contribuinte.

E justo asseverar que a COFINS, enquanto espécie de contribuigdo social,
permite a moratoria, nos termos do art. 151, I, do Cédigo Tributario Nacional.

Além do mais, estd em tramitagdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei
2691/2007, de autoria do Deputado Bruno Araujo (PSDB/PE), e coautoria dos
Deputados Antonio Carlos Mendes Thame (PSDB/SP) e Antonio Carlos Magalhdes
Neto (DEM/BA), dispondo sobre o parcelamento, isencdo de multas e renegociacéo
de débitos da COFINS, de responsabilidade das sociedades de advogados regular-
mente inscritas.

Atente-se ainda que o0s atos de supressao ou redugdo no recolhimento da
COFI¥S constituem crimes contra a Ordem Tributaria, nos moldes da Lei n® 8.137/
1990.

Cumpre destacar que, com referéncia as contribuicdes sociais, o simples
pagamento do tributo e de seus acessérios extinguia a punibilidade (art. 14 da
supra-aludida lei). Este dispositivo legal foi revogado pela Lei 8.383, de 30 de
dezembro de 1991, produzindo efeitos a partir de 1° de janeiro do ano seguinte.

2.3 Arevogacao da isen¢do da COFINS: uma discussao que marcou

A controvérsia acerca da isengao da COFINS tem inicio com a entrada em
vigor da Lei Ordinaria 9.430/96, que, em seu art. 56, revogou a isengao prevista na
Lei Complementar 70/91 sobre as sociedades civis.

Além disso, este ultimo diploma, que dispunha em sua redacéo original de trés
hipéteses de isencdo da COFINS (sociedades cooperativas, sociedades civis e
entidades beneficentes), passou a ter as outras duas hipdteses revogadas pela
Medida Proviséria 2.158-35/2001.

Em semelhante contexto, a doutrina comegou a questionar: (i) a possibilidade
de revogacgao de dispositivos de uma lei complementar por diplomas que ndo pas-
saram pelo mesmo quérum daquela e (ii) a constitucionalidade de tais fendmenos
juridicos por conta da hierarquia constitucional.

Num primeiro momento, debate-se a possibilidade de o legislador positivo
dispor de um poder politico discricionario na elaboragdo de normas juridicas e,
portanto, escolher o processo de lei mais complexo que instituiria a COFINS e, apos,
adotar procedimentos mais simples para modificé-la.

Doutrinariamente, ¢é irrefutavel o argumento de que o Poder Legislativo,
enquanto pertencente a estrutura de um Estado Democratico de Direito, deita raizes
nos dispositivos da Constituicdo da Republica ao dispor sobre matéria tributaria, em
especial seu arts. 146 e 146-A.

Com isso, num primeiro relance, poder-se-ia acreditar que, da mesma forma
que a Constituicao Federal impoe limites materiais a atividade legislativa, através da

Maiores detalhes para esta observacdo em HORVATH JR., Miguel. Direito Previdencidrio. 5. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2005.
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previsdo de que a lei ndo poderia ofender cldusulas de direitos fundamentais (art. 60,
§ 49), formalmente ndo teria como extrapolar outros limites impostos. Em outras
palavras, a Lei Complementar 70/91 s6 seria revogada por outra que tenha
obedecido ao mesmo processo legislativo.19

Embora este autor, assim como outros, ndo entenda que a questdo nao gire
em torno da hierarquia constitucional das leis, grande parte da doutrina espe-
cializada, tanto em direito constitucional, como em tributdrio, afirma que o ponto
nodal encontra-se exatamente ai, compartilhando posicdo os que acreditam na
relatividade do argumento e os que afirmam, sem contar com 0s que rechagam
veementemente, como Kiyoshi Harada.

O segundo seguimento, categoérico ao afirmar que as leis séo constitucional-
mente hierarquizadas, baseia-se em dois argumentos, quais sejam, o quérum qualifi-
cado exigido e a listagem criada pelos incisos do art. 59 da Constituicdo Federal.”

Em linhas gerais, lei ordindria nao seria instrumento normativo habil para
revogar a isengao concedida por lei complementar. Se a COFINS foi instituida por
meio de uma lei complementar, nos termos do art. 69 da Constituicdo Federal,
apenas outra lei de igual hierarquia poderia revoga-la. Assim, no caso em tela, a
revogagao da isengao da COFINS pela lei ordindria e, mais adiante, pela medida
provisoria, ndo possuiria eficacia normativa.

De mais a mais, a ordem apresentada pelo constituinte nos incisos do art. 59
exigido para a criagdo de cada espécie demonstraria essa hierarquia“, que, em
termos matematicos, assim ficaria:

Emendas a Constituicdo > Leis Complementares > Leis Ordinarias > Leis Delegadas >
. C s . . ~ 22
Medidas Provisorias > Decretos Legislativos > Resolugoes

Todavia, tal posigdo ndo ¢é absoluta, tal como reforgca Kiyoshi Harada: “[...] o campo de incidéncia
tributdria, delimitado pela atuagdo dos legisladores, por maioria qualificada, ndo pode sofrer elastecimento
por agao de uma minoria. E isso, repita-se, nada tem a ver com hierarquia da lei complementar. Tem a ver
com o principio da seguranga juridica que impede de uma minoria desfazer o que a maioria construiu”
(HARADA, Kiyoshi. Cofins de profissionais liberais. Um novo enfoque. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.
1050, 17 maio 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8413>. Acesso em: 30
dez. 2009).

Argumentos desenvolvidos por FRANCISCO, José¢ Antonio. COFINS: isencédo das sociedades civis. Uma
nova abordagem. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 533, 22 dez. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=6077>. Acesso em: 30 dez. 2009. Nesse sentido, Manoel Gongalves Ferreira
Filho (Do processo legislativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001) e Alexandre de Moraes (Direito
Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 603): “o legislador constituinte pretendeu resguardar
determinadas matérias de carater infraconstitucional contra alteragdes voliveis e constantes, sem, porém,
lhes exigir a rigidez que impedisse a modificagdo de seu tratamento, assim que necessario”.

*  Esse é o entendimento de BERGAMINI, Adolpho. A Sumula n° 276 e a Reclamagédo n° 2.613 do STF: a
vitéria da isengdo da Cofins as sociedades de que trata o art. 6° da Lei Complementar n® 70/91. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 493, 12 nov. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=5923>. Acesso em 30 dez. 2009.

Em outras palavras, as normas “maiores” seriam mais estaveis, solidas e seguras em termos juridicos que
as “menores”, ou, em outros termos: “A lei complementar, por sua vez, estabelece as normas gerais (além
de tratar das matérias do art. 146, I e II). Como as leis federais, estaduais, distritais e municipais que
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Este juizo, reafirme-se, ndo € unanime, haja vista a existéncia de doutrina-
dores que advogam, com diversos argumentos, no sentido de inexistir hierarquia
entre as leis do art. 59 (com excecdo das Emendas Constitucionais).”

Para a construcdo do primeiro argumento, partiu-se do proprio texto
constitucional, que apenas faz referéncia a “lei”, sem diferenciar a espécie legis-
lativa em muitos de seus dispositivos, como, por exemplo, o art. 195, § 7°. Se assim
¢, nao estaria o texto da Lei Maior engessado para a coexisténcia de leis de
espécies distintas.

Além do mais, haveria na Constituicdo Federal a permissédo para que o
legislador conferisse discricionariamente a formalidade no processo legislativo de
determinado diploma,25 0 que nao afetaria o diploma alterador nem na sua validade
nem eficicia.

Nesta concepcéo, a Lei Complementar 70/91 e a Lei Ordinaria 9.430/96 teriam
igual eficacia, desde que observados 0s respectivos processos legislativos.

Com vistas a uma posigao pretoriana da controvérsia e encerrar provisoria-
mente o debate, destaca-se o julgamento da ADC 01/DF, ajuizada pelo Presidente
da Republica, Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, distribuida em
3 de agosto de 1993, cuja relatoria foi feita pelo entdo Ministro Moreira Alves.

Dentre os pedidos, chama a atengdo um em especial, que € a declaracdo de
constitucionalidade da LC 70/91.

instituam tributos devem obedecer as normas gerais, contidas em lei complementar da Unido, aquelas leis
estdo subordinadas a essa lei complementar, o que demonstra a existéncia clara de hierarquia. [...] Se se
concluir que o Legislativo pode (no sentido juridico, é claro) escolher a forma da lei, entdo é necessario
concluir que existe a referida hierarquia” (FRANCISCO, José Antonio. COFINS: isengdo das sociedades
civis. Uma nova abordagem. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 533, 22 dez. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6077>. Acesso em: 30 dez. 2009).

Passagem interessante sobre a mudanga de concepgdo encontra-se na obra de José Afonso da Silva,
Comentario contextual a Constituicdo, que assim se refere: “Sustentamos em nosso livio sobre a
aplicabilidade das normas constitucionais que as leis ordindrias séo inferiores as leis complementares, pelo
que tém que respeita-las. Surgiram, porém, importantes trabalhos sobre as leis complementares da
Constituicao, cabendo destacar as monografias de Geraldo Ataliba e de Souto Maior Borges.
Especialmente este ultimo refutou a tese da relagdo hierarquica entre lei complementar e lei ordindria,
afirmando que antes se trataria de relagdo de competéncia ratione materiae. Poder-se-ia, entdo, dizer que a
questao é de reserva legal qualificada, na medida em que certas matérias sao reservadas pela Constituicao
a lei complementar, vedada, assim, sua regulamentagdo por lei ordinaria. Aceitamos nos termos dessa
doutrina e modificamos, em funcdo dela, nosso ponto de vista. A relagdo de lei complementar e lei
ordindria ndo é hierdrquica, mas de competéncia.[...]” (6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 462). A
bibliografia que fez com que o autor mudasse de posicionamento é: ATALIDA, Geraldo. Lei Complementar
na Constituicao, 1971; BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria, 1975.

Observacao de Celso Ribeiro Bastos em Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999.
No mesmo sentido: CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: Podium, 2008.
p. 903.

Argumento isolado apresentado por HARADA, Kiyoshi. Cofins de sociedades profissionais. Prevaléncia da
isencéo. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1092, 28 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=8572>. Acesso em: 30 dez. 2009.
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Como se vé nos votos da acdo declaratéria, a lei complementar criada com
fundamento no art. 195, I, da Constituicdo Federal, ndo necessariamente deveria
seguir o tramite do art. 69 da CRFB; poderia ela instituir a COFINS como lei ordi-

;. 26
néria.

2.4 Vernire contra iudicato proprium

Pode-se dizer que, numa analise sistemdtica dos julgados dos Tribunais
Superiores ao longo deste século XXI, houve uma mudanga radical de entendi-
mento, 0 que, consequentemente, transformou a vida do operador do direito.

Dentre os temas envolvendo a COFINS, destacam-se dois que efervesceram e
ainda ensejam controvérsias no cotidiano forense. Assim, buscaram-se nao s6 as
fontes que patrocinaram tais controvérsias, como também as observagoes daqueles
que se depararam repentinamente com uma nova realidade. Vejamos.

O primeiro caso que exemplifica 0 tema venire contra judicato proprium sao as
ocasides que envolveram a edi¢éo e o cancelamento do enunciado de sumula n® 276
do Superior Tribunal de Justica.

Como visto no topico anterior, a entrada em vigor da Lei 9.430/96, que
revogou a isengao para as sociedades civis, prevista na LC 70/91, ensejou grande
discussao, por conta, principalmente, da suposta hierarquia entre lei complementar
e ordinéria.

Neste diapasdo, muitos recorreram ao Poder Judiciario para buscar um
entendimento definitivo sobre o assunto e pér fim a controvérsia. Assim sendo, 0
Superior Tribunal de Justi¢a, tomando posicdo acerca do assunto, solidificou seu
entendimento através do enunciado de Sumula 276, em 2003, dizendo que “as
sociedades civis de prestagdao de servicos profissionais sdo isentas da COFINS,
irrelevante o regime tributario adotado”.

Vale notar que a ideia de sumula surgiu na década de 1960, através dos
trabalhos da Comissdo de Jurisprudéncia do STF composta por Victor Nunes Leal,
Pedro Chaves e Gongalves de Oliveira. Antes deste periodo, o enunciado sumular
tinha influéncia tao somente persuasiva sobre os demais julgadores, sem contar com
a nogao normativa que se prevé hoje em dia.”

Em outras palavras, este trabalho, que proporcionou uma nova concep¢ao do
verbete de sumula, teve por escopo trazer ao conhecimento dos juristas que os
enunciados podem garantir maior estabilidade a jurisprudéncia dos demais

Observagao importante: apesar de conceber que a LC 70/91 ter a natureza de lei ordinaria, o Supremo, na
Reclamacgdo n® 2474/MG, entendeu que o efeito vinculante da ADC 1/DF é tdo somente em relagdo aos
dispositivos questionados, nao no debate sobre a natureza da lei, como se vé no seguinte trecho: “O efeito
vinculante, evidentemente, é para o que foi decidido na Corte. E o que foi decidido estd no dispositivo do
voto do Relator, fielmente resumido na ementa do acérddo acima transcrita. Ali ndo se 1& que decidira o
Tribunal no sentido de que a Lei Complementar 70/91 é lei complementar simplesmente sob o ponto de
vista formal; também ali ndo estd escrito que citada Lei Complementar 70/91 ¢ materialmente ordinéria”
(Voto do Min. Rel. Carlos Velloso, p. 10, DJ 01/02/2008).

¥ LEAL, Victor Nunes. Passado e futuro da ‘Sumula do STF". Revista dos Tribunais 553: p.287, 1981.
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tribunais, facilitar os trabalhos dos operadores do Direito perante as Cortes nos
temas de maior frequéncia, e documentar de modo formal os julgamentos, sem, no
entanto, engessar sistema.”

A partir da edigdo desta sumula, os Tribunais Regionais Federais passaram a
aplica-la, reproduzindo a seguranca e a estabilidade passadas pela solidificagdo do
entendimento de um Tribunal Superior.

Para corroborar com tal afirmativa, mapeou-se os julgados a partir de 2003 dos
Tribunais Regionais Federais da 22 e 42 Regides.”

Em linhas gerais, eram partes nos litigios do primeiro sodalicio advogados e a
Fazenda Nacional. A primeira baseava seus pedidos com fulcro na isengao do art.
6%, II, da LC 70/91, na inconstitucionalidade do art. 56 da Lei 9.430/96 e na
inexisténcia de relagdo juridico tributéria entre as sociedades de advogados. Ja a
segunda, alegava a violagdao dos arts. 59, 69 e 146 da Constituigdo Federal, a
vigéncia da Lei n® 9.430/96, a vedagao de privilégios 0diosos e a ocorréncia de fato
gerador da COFINS.

Em sintese, os julgadores do Tribunal Regional Federal da 22 Regidao seguiram
a logica do enunciado 276 do STJ, ou seja, da impossibilidade de uma isencao de lei
complementar ser revogada por uma lei ordinaria. Inferiram também que a
fundamentagao do voto na ADC n® 01/DF nao possuia efeito vinculante, pois haveria
hierarquia entre normas.”

Em semelhante conjuntura, tal compreenséo seria o primado do protoprincipio
da seguranca juridica, ou, nos termos do acérddo: “[...] penso que a orientagdo do
E. STJ é firme e busca uniformizar o direito ordinario federal. Curvo-me ao esforco
empreendido de pacificacdo da matéria, rendendo homenagem ao principio da
seguranca juridica”.”

Complementarmente, os julgados do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
possuiam as mesmas partes, com pedidos semelhantes, diferenciando-se apenas na
inexigibilidade de depdsito judicial da COFINS, a fim de que houvesse a suspensao
da exigibilidade do crédito tributéario.

Em resposta, a Unido Federal/Fazenda Nacional afirmava que nédo havia
previsao legal no sentido de depdsito judicial suspender a exigibilidade (art. 1561, II,

Exatamente neste aspecto, apds julgarem-se sete recursos entre os anos de 2000 e 2002, no mesmo
sentido, o STJ consolidou o verbete n® 276. A exemplo: “TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO ESPECIAL. COFINS. ISENCAO. SOCIEDADES CIVIS PRESTADORAS DE SERVICOS. ART. 6°,
I, LC N°© 70/91. PRECEDENTES. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que as sociedades
civis prestadoras de servigos sdo isentas da COFINS, nos termos do art. 62, II, da Lei Complementar n®
70/91. Agravo regimental improvido. STJ, AgRg no REsp 297461 / PR, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
DJ 03/09/2001.”

Sdo eles: TRF 2: Ap. Civel 2002.51.01.017561-3; Ap. em MS 2004.51.03.000850-8; Ap. Civel
2001.51.011987-7; Ap. Civel 2004.51.01.518507-5; Ap. Civel 2002.51.01.021532-9; Ap. em MS
2003.51.01.004965-3. TRF 4: Ag. Instr. 2007.04.00.039654-6; Ag. Inst. 2006.04.00.022659-4; Ag. Inst.
2003.04.01.054637-7.

Precedentes jurisprudenciais utilizados pela Corte: REsp 22170/RJ; AgREsp 615819/RS.

* TRF 2, Ap. Civel 2001.51.011987-7, Rel. Des. Federal Rogério Carvalho, p. 5, DJ 23/09/2004.
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CTN). Ademais, o enunciado de sumula 276 nédo autorizaria a exclusdo da cobranca
da COFINS.

Assim sendo, reafirmando o consolidado no TRF 22 Regido, os julgadores do
Sul entenderam que caberia o depésito judicial por ter este natureza cautelar e que
inexistiria qualquer obrigacdo entre as sociedades civis e o fisco, por forga do
verbete n° 276.%

Desse modo, é notoério que, tal como previsto pelos tedricos na criacéo das
sumulas, o enunciado 276 do Superior Tribunal de Justiga garantiu maior estabili-
dade a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais, bem como facilitou os trabalhos dos
operadores do Direito perante estas Cortes no tocante a isengao da COFINS das
sociedades civis.

Entretanto, depois de 15 anos de vigéncia ininterrupta da isengao em tela, o
Supremo Tribunal Federal decidiu, no RE 484.254, que a partir do advento da Lei
9.430, de 27 de dezembro de 1996, haveria a possibilidade concreta de o fisco — ora
recorrente — buscar retroativamente a arrecadacdo do tributo. E a partir deste
momento que se verifica 0 venire contra iudicato proprium e seus efeitos.

Apesar de o supra-aludido recurso constar como o primeiro da lista de
julgados a favor da revogacao da isengdo do art. 6% II da LC 70/91, os atuais
acordaos paradigmaticos neste sentido foram constituidos a partir dos julgados do
Plenario no ano de 2006, que, embora nao tenham eficacia erga omnes, fixam a
orientacdo jurisprudencial dominante por conta do principio da colegiahdade.33
Assim, ateve-se ao estudo de um deles para o desenrolar da histéria.

Segundo consta no relatério, o recurso visava a um pronunciamento em torno
da manutengéo ou nao da isen¢do do recolhimento da COFINS sobre as sociedades
civis de prestacdo de servigos de profissdo legalmente regulamentadas.

Como néo poderia ser diferente, alegou-se a quebra da hierarquia das leis,
além de instituigdo disfarcada de nova hipotese de contribuicéao social.

No voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, ficou evidente que a questdo da
revogagao da lei complementar por uma lei ordinaria giraria em torno dos critérios
constitucionais quanto a materialidade propria de cada uma das espécies norma-
tivas.

Por conta disso, entendeu que o thema decisum seria constitucional, ndo infra,
razdo porque a Sumula 276 do STJ nao teria efeito, por incumbir a Corte Consti-
tucional Brasileira o carater exclusivo e conclusivo da questao.

Neste sentido, assim julgava o Supremo Tribunal Federal: “Se é verdade que lei ordinaria alterou o
disposto na lei complementar no que tange a isengdo da COFINS, também ¢ verdade que decisdo deste
Tribunal na ADC 1 néo julgou a alteragao da lei complementar, mas a sua constitucionalidade antes da
alteragao. Ou seja, ainda que o afirmado pelo Ministro Moreira Alves representasse a voz da maioria - e
nao um obiter dictum —, a violagao a autoridade do julgamento desta Corte seria, quando muito, indireta,
pois néo foi objeto de julgamento pelo Tribunal a alteragdo da lei complementar por lei ordinaria posterior e
nem se disse que isso deveria ter sido feito” (Rcl 2517/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 256/02/2004).

® Qa0 eles: RREE 381.964/MG e 377.457/PR. O primeiro distribuido em 15/04/2003, publicado em 19/12/2008,
com relatoria do Min. Gilmar Mendes e o segundo, aqui transcrito, distribuido em 20/03/2003, com inteiro
teor publicado em 19/12/2008, sendo o mesmo Ministro o relator.
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Em desfecho, concluiu que a entrada em vigor da Lei n® 9.430/96 néo instituiu,
direta nem indiretamente, uma nova contribuigéo social.”

Prosseguindo o julgamento no Plendrio da Alta Corte, os Ministros Carmen
Lucia, Ricardo Lewandowiski, Eros Grau, Cezar Peluso aderiram ao voto do relator,
tendo feito a primeira novas observagoes, sintetizando o problema que abarcaria ndo
a questdo do principio da hierarquia, mas do principio da paridade, ou seja, lei
complementar revogaria lei complementar; lei ordinaria revogaria lei da mesma
espécie.”

Ao depois, o Min. Ricardo Lewandowiski voltou a se manifestar no sentido de
que a instituicdo da COFINS poderia ser perfeitamente levada a efeito por lei
ordinéria, nos termos do art. 195, I da Constituicdo Federal. Como néo se trata de
contribuigdo nova, segundo ele, néo estaria ela sujeita a regra do art. 154, I, do
mesmo diploma. Assim, inexistiria vicio na revogagéo da isengéo.”

Vale notar que neste caso uma lei complementar invadiu o ambito da
competéncia material da lei ordindria, logo, ndo haveria que se falar em quebra de
hierarquia das leis.

Ja no voto do Min. Eros Grau, observa-se o acolhimento do recurso com base
nao so6 no critério hierarquico, como também na impossibilidade de lei geral poste-
rior revogar lei especial anterior.”

Anote-se que o mesmo entendimento foi reiterado no julgamento do Ag. Reg. no RE n° 476.264-1/SP, de
18/09/2007 e AgReg. na MC na AC n® 1717-3/RJ, de 11/09/2007.

Posicionamento reiterado no julgamento dos Emb. Dec. no Ag. Reg. n® RE 574.007-2/MG, em 17/03/2009 e
do Ag. Reg. n° RE 509.411-1/RS, de 08/09/2009.

®  Ratificando o voto, vide o julgamento do Ag. Reg. n°® RE 492.118-9/MG, de 11/11/2008.

No tocante ao voto, mostra-se interessante destacar os seguintes trechos: “b. Tenho que a possibilidade
de o Legislativo dispor lei complementar nao se esgota no quadro da chamada reserva constitucional
positiva da lei complementar. O Legislativo ndo estd — como ndo esteve — impedido de dispor sobre
contribuicdes sociais mediante lei complementar. Onde seria encontrada, na Constituicdo, vedacdo dessa
ordem? 6. Ora, se é assim — e é assim - nao nos incumbe desautorizar, ainda que obliquamente, o ato
legislativo complementar, caracterizando-o como ordindrio. Pois ¢ efetivamente isso que se d& — digo com
as vénias do eminente Relator — quando a Corte afirma que o artigo 6°, I, da Lei Complementar n® 70/91 é
materialmente ordinério. [...] 8. A Lei Complementar n. 70/91 é, no seu artigo 6°, II, lei complementar. O
entendimento de que ela seria apenas formalmente complementar, mas nao materialmente, parece-me, no
bojo do direito brasileiro — também com as devidas vénias — inteiramente sem sentido. De mais a mais, a
Constituigdo do Brasil ndo veda ao Legislativo a eleigdo de determinada matéria para ser legislada
mediante lei complementar sempre que ndo se verifique invasdo de competéncia reservada expressamente
a lei ordinaria. [...] 35. Ndo ha incompatibilidade entre os textos normativos considerados, porque um €
geral em relagdo ao outro: o primeiro trata das sociedades profissionais em geral [compreensdo menor e
extensdo maior]; o segundo, da isengdo concedida as sociedades civis a que respeita o art. 12 do decreto-
lei n® 2.397/87, sociedades que tém como objeto social a prestagdo de servigos profissionais relativos ao
exercicio de profissao legalmente regulamentada, registradas no Registro Civil de Pessoas Juridicas e
compostas exclusivamente por pessoas naturais domiciliadas no Brasil. 36. Ninguém contesta que a Lex
specialis prevalece sobre a Lex generalis. Trata-se de chave de abdbada do sistema juridico, indispensavel
a sua logica: a lei especial deve prevalecer sobre a geral porque disciplina de forma diferenciada situa¢des
especificas que, por algum motivo, devem ser afastadas da incidéncia da norma geral. Tratando-se de dois
suportes faticos diversos [um de regra geral e outro da regra especifical, ndo ha contradigdo entre eles;
uma situagdo fatica subsumir-se-a4 a um ou a outra hipdtese normativa, jamais as duas, concomitantemente”.
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Neste mesmo sentido, o Min. Marco Aurélio, em voto-vista, discorreu de
forma a enfatizar a seguranca do cidaddo, haja vista que um ato juridico s¢ seria
modificado por meio do emprego de formas idénticas aquelas adotadas para elabo-
ra-lo. Por assim ser, somente outra lei complementar poderia revogar o disposto no
art. 62, II, da LC 70/91.

Como disse, confiaram aos cidaddos em geral um ordenamento juridico-cons-
titucional abrangido por uma nomenclatura especifica e por uma situagao imune a
atividade do legislador ordinéario, de forma que, neste caso, ndo se poderia colocar
em segundo plano o aspecto formal da lei. Agregue-se,

[...] veio o Superior Tribunal de Justica, em prol da seguranga juridica, a tornar
estreme de duvidas o que sempre foi sustentado pela melhor doutrina — a
impossibilidade de esse ato normativo de envergadura maior ser alterado por
diploma hierarquicamente inferior. Editou o Superior Tribunal de Justica verbete
que, sob o0 n® 276, passou a integrar, norteando os procedimentos em geral, a
stimula da jurisprudéncia predominante, [...].

Pois bem, muitos contribuintes, acreditando na postura do Estado, na seguranga
juridica que os atos editados visam a implementar, deixaram de recolher a
contribuicdo. Outros, em estagio suplantado posteriormente, atuaram procedendo
o depdsito e, considerada a pacificagdo da matéria, vieram a levantar valores. [...]
Como fica a almejada seguranga juridica caso prevaleca a Optica até aqui majo-
ritéria? [...]

Pego vénia aqueles que entendem de modo diverso para, adentrando o fundo da
matéria — refletindo sobre os valores em jogo, refletindo sobre a unidade do siste-
ma —, prover os extraordinarios.

Mais adiante, votou o Min. Joaquim Barbosa. Examinando a natureza juridica
da Lei Complementar 70/91, concluiu que seus dispositivos versam sobre normas
gerais em matéria tributaria, de modo que as mesmas serviriam de fundamento de
validade intermedidrio para as demais aplicaveis no ambito tributario especifico. Em
outras palavras, esta lei complementar teria por fungdo servir de parametro para o
controle da legislacdo ordinaria destinada a modificar um dos critérios da COFINS.

Assim, verificou o Ministro que nao haveria nada na Constituigao Federal que
reservasse obrigatoriamente a lei complementar 0 monopolio para dispor sobre a
sujeigao passiva das sociedades de profisséo regulamentada a contribuigao social,
sem configurar, desta forma, risco a seguranga juridica.

Além deste, seguiu-se 0 julgamento com as consideragées do Min. Carlos
Britto. Em breve sintese, ao interpretar o art. 146, III, a, da Constituicdo da Repu-
blica, entendeu que o Constituinte delimitou cada instituto do direito tributario e,
em complemento, o fez nos arts. 150, § 6° e 155, § 22, II, do mesmo diploma.

Com 1isso, se a Constituigdo nao dispds de concessao e revogacao de isengao
tributaria de forma especifica, ndo ha impedimento algum de figurarem tais insti-
tutos em lei ordinaria. Novamente, ndo haveria hierarquia entre essas duas espécies
normativas.

Em seguida, votou o Min. Sepulveda Pertence, que, resumidamente, dispos:
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[...] no ponto, modestamente, ouso dissentir. Se a matéria é de lei ordindria, ou
melhor — para seguir as balizas postas por Sua Exceléncia —, se a matéria é de
reserva constitucional positiva de lei, ndo é de reserva constitucional positiva de
lei complementar: a partir do art. 48 da Constituicdo e de todo o sistema do
processo legislativo, ndo se pode impor ao Congresso Nacional, mesmo em
momento ulterior, uma forma processual mais exigente para legislar sobre matéria
que, nédo sendo reserva de lei complementar, ¢ do campo residual da lei ordinaria
federal.

E para encerrar o debate sobre a questdao da revogagao, nota-se que o Min.
Celso de Mello inovou em seu voto ao enumerar trés requisitos que vao ao encontro
das conclusdes acima transcritas: (i) de carater material, ou seja, a reserva feita pela
prépria Constituicdo a matéria destinada a lei complementar; (ii) indole formal,
também chamada pelo Ministro como tipicidade positiva, que atribui a lei
complementar um nomem iuris que a distingue das outras espécies normativas, €;
(iii) natureza ritual, descrita no art. 69 da Constituicdo Federal.

Como ¢é de facil percepcao, a posicdo majoritaria foi na direcdo da possibi-
lidade de revogacao por uma lei ordindria de dispositivo legal de lei complementar.
Entretanto, verifica-se que um outro ponto ndo menos importante foi lembrado pelo
Ministro Marco Aurélio, que, no entanto, foi afastado: a questdo da modulacédo dos
efeitos desta decisdo frente aos acérdaos anteriores que isentavam as sociedades
civis da COFINS (enunciado n2 276 do STJ).

Ao prosseguir com a leitura das transcrigoes da sessdo que julgou o RE
377.457/PR, ora em comento, falou o Min. Gilmar Mendes da questdo da modulagao
dos efeitos, com base na analogia do principio insculpido no art. 27 da Lei n®
9.868/99 e na ideia de seguranca juridica, bem como no verbete de sumula do STJ,
como acentuara o Min. Marco Aurélio.

Neste contexto, manifestou-se o Ministro Relator no sentido contrario a
modulagdo. Em seguida, o Min. Menezes Direito apontou sua preocupagao com 0s
efeitos desta decisédo sobre os contribuintes, que poderiam sofrer execugbes em
cascata, podendo gerar, por conseguinte, consequéncias extremamente gravosas.

Além do que, a matéria fora reiteradamente julgada de forma diversa pelo
Superior Tribunal de Justiga e 0 assentado no julgamento do Pretério Excelso iria de
encontro ao pacificado naquela Corte e, novamente, pelos votos apresentados pelos
Ministros do Supremo, surgiria no cenario juridico inseguranca juridica e conse-
quéncias terrificantes para os grandes e 0s pequenos contribuintes.

Né&o obstante isso, para a Min. Carmen Lucia, deveria haver a modulacdo da
Lei n® 9.868/99 somente nos casos excepcionais com possibilidade de engendrar
inseguranca juridica. Neste aspecto, 0 caso em comento nao apresentaria tais
caracteristicas.

Voltando a se manifestar a respeito, o Min. Gilmar Mendes ressaltou que, se
cada julgamento a Suprema Corte for se orientar pelo dissenso que ha na
jurisprudéncia do STJ, sempre havera entdo de modular os efeitos dos julgados.
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Complementarmente, a Min. Carmen Lucia enfatizou que a questdao em discussao
era constitucional, portanto, a palavra seria do Supremo.”

Ainda persistindo no ponto, o Min. Menezes Direito ressaltou que o efeito
danoso dar-se-ia sobre o pequeno contribuinte e que o STF ja teria admitido a
aplicacdo analoégica da modulagdo sobre casos outros concretos.

Apesar de parecer escorreita, esta ultima posicdo foi afastada por cinco minis-
tros, quais sejam: Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa,” Cezar Peluso,
Marco Aurélio (com observagdes); e perseguida por outros cinco: Min. Eros Grau,
Celso de Mello, Ricardo Lewandowiski, Carlos Britto, fazendo contar a decisdo da
data da publicacdo do acérdao do recurso extraordinario. Vale notar que estava
ausente, justificadamente, a Min. Ellen Gracie.”

Diante da verificacdo de um novo entendimento no Supremo, os Ministros do
STJ comecaram a transmudar-se nesta tendéncia, de modo a adaptar a jurispru-
déncia desta Corte, bem como afastar o enunciado de sumula até entdo aplicado.”

Ponha-se em alto relevo que, hodiernamente, depara-se o STJ com acoes
rescisérias dos seus julgados, promovidas pela Unido Federal, visando ao desfazi-
mento das decisdes que tiveram por base a sumula 276. Vale notar que, segundo o
Codigo de Processo Civil, é cabivel acédo resciséria quando proferida por juizo
incompetente ou violagao literal de disposigdo de lei, como no caso (art. 485, Il e V).

Assim, elencando os argumentos ja aqui debatidos — lei ordindria revogadora,
inaplicabilidade do principio da hierarquia das leis, incompeténcia do STJ para tratar
de constitucionalidade, dentre outros — nao houve como os Ministros desta Corte
adotar posicéo distinta, até que, em 2008, foi publicado o seguinte no Informativo n°
376:

*  Neste sentido: RE 494525 AgR-ED/RJ, DJe 06/02/2009, Rel. Min. Carmen Lucia.

Mais detalhes acerca da impossibilidade de modulagao em casos tais em: AgRg no RE 512.891-1/MG, de
17/03/2009, Rel. Min. Joaquim Barbosa.

Vale notar que, apensar de ausente, j& manifestou a Ministra contra a modulagdo em outra oportunidade:
“3. Matéria pacificada no Plendrio do Supremo Tribunal: Recursos Extraordinarios 377.457/PR e
381.964/MG, rel. Min. Gilmar Mendes, pub. DJE 29.09.2008, que também rejeitou pedido de modulacdo
dos efeitos da decisdo.” [grifos do original]. RE 526.335-AgR-EDcl, DJe 21/11/2008.

Amostras expressivas e eloquentes desta gradagédo estdo configuradas nos seguintes arestos: “[...] Diante
da posigdo assumida pela Corte Maior, a Primeira Secdo deste Sodalicio, na sessdo do dia 26 do corrente,
enfrentou o problema posto para apreciagdo das Turmas de Direito Publico reunidas, oportunidade em que
se aventaram algumas solugdes, dentre as quais até mesmo o cancelamento da sumula. Veja-se, a
respeito, o decidido no AgRg REsp 728.754/SP, de minha relatoria, cujo julgamento foi afetado a Secdo. A
conclusdo da Secdo foi no sentido de manter a simula, com o exame do recurso especial caso a caso,
porque em algumas poucas hipoteses tinha o acérddo cunho exclusivamente infraconstitucional, o que
ensejaria 0 conhecimento do especial.[...]" “TRIBUTARIO - COFINS - SOCIEDADE CIVIL DE PRESTACAO
DE SERVICOS ODONTOLOGICOS (PROFISSAO REGULAMENTADA) COMPOSTA TAMBEM POR SOCIA
DE PROFISSAO NAO AFIM AO OBJETO SOCIAL (FAZENDEIRA) - CESSAO SUPERVENIENTE DE
QUOTAS (2003) A DENTISTA: ISENCAO (LC N° 70/91) ‘EX TUNC' - SUMULA Ne° 276/STJ -
COMPENSACAO - DECADENCIA: ‘6+5' — QUAISQUER TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA SRF -
SELIC.” REsp 906853, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 22/03/2007.
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A Segado adotou o entendimento de que a revogacao, por lei ordinaria, da isengao
do recolhimento da Cofins concedida pela Lei Complementar n. 70/1991 néo
afronta o principio da hierarquia das leis. A referida L.C, apesar de seu carater
formalmente complementar, tratou de matéria ndo submetida a reserva constitu-
cional de lei complementar, a permitir, dai, que mudancas no texto daquele
diploma legal pudessem ser introduzidas por meio de simples leis ordinarias.
Assim, a Secdo julgou procedente a agdo rescisoria e, em questdo de ordem,
anulou o enunciado n. 276 da Sumula deste Superior Tribunal: as sociedades civis
de prestacdo de servicos profissionais sdo isentas da Cofins, irrelevante o regime
tributdrio adotado.” AR 3.761-PR, Rel. Min. Eliana Calmon, julgada em
12/11/2008." [grifos nossos].

4  Criticas conclusivas ao venire contra iudicato proprium

Para encerrar o debate aqui proposto, sera elencada no presente tdpico uma
série de criticas ao posicionamento defendido nos julgados acima transcritos de
forma a estabelecer um contraditério da problemdtica em estudo, bem como deixar
transparecer os dois lados da moeda.

De inicio, pode-se dizer que, sucintamente, estes sdo 0s argumentos dos
Tribunais Superiores:

1. Ndo haveria hierarquia entre lei complementar e lei ordindria, tendo em
vista principalmente o art. 59 da Constituigdo Federal, que, pela ordem dos
incisos, disciplinaria uma medida proviséria como superior a uma lei, o que
nao é possivel. Portanto, seria juridicamente possivel a revogacéao do art. 62,
II, da LC 70/91 pelo art. 56 da Lei 9.430/96, conforme voto do Min. Moreira
Alves da ADC 1/DF, no qual entendeu que a supra-aludida lei complemen-
tar seria materialmente ordindria;

2. A competéncia para a resolucdo de conflito de leis seria constitucional.
Logo, competiria ao Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituigao,
decidir sobre o conflito exibido no tdpico anterior;

3. Apesar de ja ter sido debatido no Supremo, seria inaplicavel, no caso da
revogagao da isengao da COFINS, o art. 27 da Lei 9.868/99, que trata da
modulagao pelo Supremo dos efeitos temporais das decisdes, haja vista que
se aplicaria analogicamente tal dispositivo tdo somente em casos excepcio-
nais e que gerassem inseguranga juridica;

4. Por fim, o que se infere dos votos dos Ministros é uma clara mudanga de
posicionamento do que se mostrava 0bvio: a lei revogadora sempre esteve
em vigor, nunca houve uma ADI ou ADC para reclamar especificamente da
isencao nela revogada. Por assim ser, sempre foi obrigagao do contribuinte,
a partir da entrada em vigor da lei ultima, pagar a COFINS, ante a aplicagao
geral e abstrata de uma lei positiva. A protegdo que buscou o contribuinte

* Mais recentemente: AR 3527/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 18/05/2009.
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no enunciado de Sumula 276 mostrou-se indcua, haja vista que esta mostra
sua forga apenas aplicada por um julgador, no ambito do processo judicial
em Curso.

Em contrapartida, tais argumentos caem por terra apds analisarem-se outros

pontos de vista, quais sejam:

43

1. O STJ editou a Sumula 276 nos seguintes termos: “As sociedades civis de

prestacdo de servicos profissionais sdo isentas da Cofing, irrelevante o
regime tributério adotado. [...]” Com efeito, a Sumula 276 do STJ ndo versa
sobre tema constitucional, mas, apenas, sobre matéria de interpretacdo da
legislagao federal que é de sua exclusiva competéncia;”®

. Insustentavel igualmente é a tese de que ao legislador é dada a opgao de,

querendo dar mais estabilidade as relacdes juridicas, revestir de certa
formalidade uma norma, haja vista que ndo ha previséo legal para atos
legislativos. Conforme indicou o Supremo, poderia o legislador ordinario
optar pelo procedimento de lei complementar onde a Constituigdo nao
exige, superando, com isso, 0 juizo de valor estabelecido pelo Constituinte;

. O caso em andlise permite nao a modulagao do art. 27 da Lei 9.868/99, mas

a efetivada na forga normativa dos principios, dentre os quais se destacam

os principios vinculados & seguranca juridica,” que sdo, em esséncia:

a) O principio da legalidade, que traduz a adequagédo entre o conteudo e o
consenso social sobre os valores e principios envolvidos, por exemplo, na
cobranca retroativa da COFINS das sociedades civis. Demais disso, estao
imiscuidas neste principio a legitimagdo para a concretizagdo desses
valores; a ponderagdo com os direitos humanos (capacidade contribu-
tiva); a razoabilidade, em confronto com o excesso de formalismo e
auséncia de seguranca juridica; e o desenvolvimento econémico;

b) o principio da tipicidade, ou seja, a adequagdo do fato gerador ao tipo
(situacédo concreta). Postula este principio que todos os elementos do
fato gerador abstrato devam ser indicados com clareza na lei formal,
quais sejam, 0 sujeito passivo, 0 nucleo da hipdtese de incidéncia, a
base de célculo e a aliquota. No caso em tela, por omissdo (e indeter-
minacdo da hipotese de incidéncia da COFINS), o Supremo Tribunal

“Na verdade, ndo havia e nem ha questdo constitucional que merecesse a derrogagdo da Sumula 276 do

STJ. Absolutamente corretos estavam os eminentes Ministros Carlos Velloso e Joaquim Barbosa, quando
indeferiram a medida liminar pleiteada pela Fazenda no bojo das Reclamagbes 2.475 e 2.517,
respectivamente, sob o acertado fundamento de que a questdo envolve apenas matéria infraconstitucional”
(HARADA, Kiyoshi. Cofins de profissionais liberais. Um novo enfoque. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.
1050, 17 maio 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8413>. Acesso em: 30
dez. 2009).

44

Maiores detalhes em: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional tributario, v. 2, capitulo IV;

e BARROSO, Luis Roberto. Modulagdo dos efeitos temporais de decisdo que altera jurisprudéncia
consolidada. Quérum de deliberagdo. Disponivel em: <www.oab.org.br/arquivos/pdf/Geral/Cofins.pdf>.
Acesso em 14 jan. 2010.
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Federal acabou por ofender o principio da tipicidade, sem deixar claro a

sociedade o que seria direito tributario valido;

o0 principio da irretroatividade, previsto nos arts. 5°, XXXVI, e 150, III, da

Constituicdo Federal. Neste aspecto, ndo pode a lei nova atingir, no

presente, os efeitos dos fatos ocorridos no passado. Como diz o texto

constitucional, o “fato gerador ocorrido” abrange nao s6 o ato juridico, o

fato juridico propriamente dito, como também a situacgao juridica conso-

lidada. Assim como a lei, a decisdo judicial e a sumula constroem o

direito que vincula as partes, fazendo valer, a partir da data do transito

em julgado, a obrigatoriedade no seu cumprimento. Por conta dessas
semelhancas, aplicar-se-ia extensivamente a vedagéo da irretroatividade

a data anterior do transito em julgado dos preceitos proferidos nos casos

concretos;

d) o principio da protegdo da confianga do contribuinte, uma verdadeira
clausula pétrea.” Significa que o Estado (administragdo ou juiz) deve
respeitar a seguranca dos direitos fundamentais do contribuinte, ou “a
interpretacdo da lei ndo pode ensejar a aplicacdo retroativa do novo
entendimento”.”” Como exemplo, cita-se a inalterabilidade do critério
juridico de incidéncia de um tributo, respeito a boa-fé objetiva e presun-
¢do de boa-fé do contribuinte;”*

Qo

Termo usado por HARADA, Kiyoshi. Cofins de sociedades profissionais. Prevaléncia da isengdo. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1092, 28 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=8572>. Acesso em: 30 dez. 2009.

CUNHA, Sérgio Pimentel Borges; FARO, Mauricio Pereira. Principio da confianca legitima e a modulagéo
da COFINS. Revista Brasileira de Direito Tributario, ano 2, n. 10, set./out. 2008, p. 69.

Na Ley de derechos y garantias de los contribuyentes da Espanha, em seu art. 33, I, assim dispde: “La
actuacion de los contribuyentes se presume realizada de buena fe”. Interessante notar, neste aspecto, o PL
n® 646/99, de autoria do Senador Jorge Bornhausen, dispondo sobre os direitos do contribuinte, que se
encontra desde 20/01/2009 na Comissao de Assuntos Econdmicos do Senado Federal.

Vale ressaltar que este principio foi citado pelos Ministros do Supremo que defenderam a modulagao dos
efeitos e, como demonstragao emblematica de tal perspectiva, destaca-se o trecho do voto do Min. Celso
de Mello no julgamento do RE 587.604-AgR/PR, que diz: “Essa diretriz jurisprudencial, consolidada na
Stmula 276/STJ, veio a prevalecer no &mbito do Superior Tribunal de Justica apds ampla discussao sobre a
controvérsia juridica em questdo.” Esse dado, a meu juizo, assume extrema importancia, pois coloca em
pauta a questdo relevantissima da seguranca juridica, que ha de prevalecer nas relacdes entre o Estado e o
contribuinte, em ordem a que as justas expectativas deste nao sejam frustradas por atuagdo inesperada do
Poder Publico como sucederia em situagdes, como a ora em exame, em que se registra clara ruptura de
paradigmas, com a prolacdo de decisdo que evidentemente onera a esfera juridica do sujeito passivo da
obrigagdo tributdria. Ndo se desconhece que, na cldusula constitucional que contempla o direito a
seguranga, inclui-se a positivacao do direito a seguranga juridica, sob pena de se ignorar, com grave lesao
aos cidadaos, o atributo da previsibilidade das a¢oes estatais, que norteia e estimula a ado¢ao de padroes
de comportamento por parte das pessoas em geral (e dos contribuintes em particular). Os cidaddos néo
podem ser vitimas da imprevisibilidade das decistes proferidas pelas instancias judiciarias ou das
deliberagbes emanadas dos corpos legislativos. “[...] de acordo com esses mesmos precedentes e
preservar, assim, em respeito a ética do Direito, a confianga dos cidaddos nas a¢des do Estado”. Acérdao
proferido em 16/12/2008.

A COFINS como protagonista do venire contra iudicato proprium nos tribunais superiores 283



4. Além desses principios, constata-se patente violagdo ao principio da
proporcionalidade, tendo em vista que a decisdo do Supremo nao auferiu se
a revogacao contida na Lei n® 9.430/96 alcancaria o fim a que destina a
COFINS, se seria ela util para seu escopo e se respeitaria os valores consa-
grados no ordenamento juridico. Pelas vozes contrarias, tanto dentro como
fora do STF, parece-nos que néo;

5. A decisdo que rechagou a aplicacao do enunciado de Sumula 276 do STJ
violou frontalmente o principio da capacidade contributiva, visto por uma
visdo nao dos direitos individuais do contribuinte, como a definida pela
tradicional doutrina, mas sob a Otica dos direitos difusos e coletivos, haja
vista que a falta de mensuragao por parte do Supremo e do legislador
positivo das riquezas das inumeras sociedades civis do pais constituiu uma
afronta a ideia de justica no sentido lato. Como bem lembrou o Min.
Menezes Direito na sesséo de julgamento, a ndo modula¢do da cobranga da
COFINS teria efeitos devastadores sobre os pequenos contribuintes, princi-
palmente, no que toca a nao avaliagdo da capacidade contributiva destes;

6. Contata-se, além do mais, que ha precedentes jurisprudenciais nos quais o
Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos temporais, sendo o primeiro o
julgamento que deu nova orientagao sobre a competéncia para processar €
julgar acdes sobre acidente de trabalho — da Justiga Comum para a Laboral
- e a segunda, a decisdo que tratou do regime de fidelidade partidaria,
valendo destacar 0s seguintes trechos destes julgados:

O Sr. Ministro Sepulveda Pertence:... Agora, preocupa-me 0 problema intertem-
poral. [..]

Vejam bem: alguns Tribunais de Algada mudaram a sua orientagdo em face da
nossa jurisprudéncia anterior, que afirmava, na hipotese, a competéncia da Justiga
comum estadual. Realmente me angustia, em agoes do tipo ‘acidente de trabalho’,
destruir, em recurso extraordinario, todo um processo feito para fazer tudo
recomegar, quando se seguiria a orientagdo jurisprudencial do Supremo. [...]

[...] estou em que se h& de evitar que a nossa viragem jurisprudencial de hoje
atinja 0s processos anteriores em que se haja observado nosso entendimento de
entao.

O Sr. Ministro Carlos Britto (Relator) — 0 meu voto € nesse sentido.

[..]

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente) — Ressalvam-se os atos praticados. O que
foi praticado perante a Justica comum segue valendo.”

“ CC 7204 / MG, Rel. Min. CARLOS BRITTO, DJ 09-12-2005, p. 22, cuja ementa assim se destaca:
“CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA JUDICANTE EM RAZAO DA MATERIA. ACAO DE INDENIZAGAO
POR DANOS MORAIS E PATRIMONIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO, PROPOSTA
PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX-)EMPREGADOR. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. ART. 114 DA MAGNA CARTA. REDACAO ANTERIOR E POSTERIOR A EMENDA
CONSTITUCIONAL Ne¢ 45/04. EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
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[Sr. Min. Celso de Mello] A definicdo de um marco temporal, que foi estabelecido
em 27 de marco de 2007, data em que o Tribunal Superior Eleitoral respondeu a
primeira consulta, atende, na verdade, na linha de jurisprudéncia desta Suprema
Corte, a uma solucdo de prudéncia, fundada no principio da seguranca juridica e
decorrente, no caso, de uma revisao substancial de diretriz jurisprudencial.

Na realidade, nao se cuida de situagao assimilavel aquela prevista no art. 27 da Lei
n® 9.868/99, razdo pela qual néo se impde a votagdo e aprovacao pelo voto de oito
Ministros da Corte, bastando que haja, pelo menos, seis votos. [...]

O Senhor Ministro Gilmar Mendes — [...] quando se trata de fixagdo de um novo
entendimento, nédo é necessario aplicar a clausula do art. 27.

[...] Trata-se apenas de um critério de publicidade: a partir de que momento se
pode fazer a afericdo.””

7. Desse modo, constata-se que a diferenca entre tributacédo da COFINS sobre
pessoas juridicas (sociedades civis, por exemplo) e ndo fisicas mostra-se
como uma afronta ao principio da isonomia.” No caso, cobrar a contribui-
cado das sociedades civis, das sociedades cooperativas e das entidades

PROCESSOS EM CURSO NA JUSTICA COMUM DOS ESTADOS. IMPERATIVO DE POLITICA JUDICIARIA.
[.]

3. Nada obstante, como imperativo de politica judicidria -— haja vista o significativo nimero de agdes que ja
tramitaram e ainda tramitam nas instancias ordinarias, bem como o relevante interesse social em causa --,
o Plenario decidiu, por maioria, que 0 marco temporal da competéncia da Justica trabalhista € o advento da
EC 45/04. Emenda que explicitou a competéncia da Justica Laboral na matéria em aprego.

4. A nova orienta¢do alcanga os processos em tramite pela Justica comum estadual, desde que pendentes
de julgamento de mérito. E dizer: as agdes que tramitam perante a Justica comum dos Estados, com
sentenca de mérito anterior a promulgacdo da EC 45/04, la continuam até o transito em julgado e
correspondente execuc¢do. Quanto aquelas cujo mérito ainda ndo foi apreciado, hdo de ser remetidas a
Justica do Trabalho, no estado em que se encontram, com total aproveitamento dos atos praticados ate
entdo. A medida se impde, em razdo das caracteristicas que distinguem a Justica comum estadual e a
Justica do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgaos e instancias nao guardam exata correlagao.

5. O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituicdo Republicana, pode e deve, em prol da
seguranca juridica, atribuir eficdcia prospectiva as suas decisées, com a delimitagdo precisa dos
respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisoes de jurisprudéncia definidora de competéncia ex
ratione materiae. O escopo € preservar os jurisdicionados de alteragdes jurisprudenciais que ocorram sem
mudanga formal do Magno Texto. [...]". [grifos nossos]

MS 26602 / DF, Rel. Min. EROS GRAU, DJe 17-10-2008. “EMENTA: CONSTITUCIONAL. ELEITORAL.
MANDADO DE SEGURANCA. FIDELIDADE PARTIDARIA. DESFILIACAO. PERDA DE MANDATO. ARTS.
14, § 32, V E b5, I A VI DA CONSTITUICAO. CONHECIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA,
RESSALVADO ENTENDIMENTO DO RELATOR. SUBSTITUIGAO DO DEPUTADO FEDERAL QUE MUDA
DE PARTIDO PELO SUPLENTE DA LEGENDA ANTERIOR. ATO DO PRESIDENTE DA CAMARA QUE
NEGOU POSSE AOS SUPLENTES. CONSULTA, AO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, QUE DECIDIU
PELA MANUTENGCAO DAS VAGAS OBTIDAS PELO SISTEMA PROPORCIONAL EM FAVOR DOS
PARTIDOS POLITICOS E COLIGACOES. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. MARCO TEMPORAL A PARTIR DO QUAL A FIDELIDADE PARTIDARIA DEVE SER
OBSERVADA [27.3.07]. EXCECOES DEFINIDAS E EXAMINADAS PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITO-
RAL. DESFILIACAO OCORRIDA ANTES DA RESPOSTA A CONSULTA AO TSE. ORDEM DENEGADA.”
Ideia trazida por PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio. 13. ed. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado,
2008. p. 495-496.
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beneficentes configura cerceamento do direito a liberdade e dignidade, por
tratamento desigual perante a lei, por fazer com que aqueles que lucram
muito pouco ou quase nada destinem o que tém para o fisco.

Ao fim e ao cabo, transparece de todo o exposto, hd argumentos para ambos
os lados. Apesar de parecer mais escorreita a corrente que advoga contra a
desarrazoada decisdo do Supremo, nao se pode negar a necessidade de cobranga da
COFINS, que, como se constatou acima, é de primordial importancia para aqueles
que dependem da Seguridade Social e seu trindmio: assisténcia, previdéncia e
saude. O que se persegue, como Vvisto, é a observancia e aplicacéo razoavel de
outros principios e valores que integram a ordem social.

Se assim é - e assim é - apresentada a realidade da COFINS no Pais e a sua
problematica pretoriana com criticas e contra-argumentos ao venire contra iudicato
proprium, acredita-se que, a partir desses elementos expostos, possa o leitor agucar
0 seu espirito critico e tirar suas proprias conclusdes, pois, mesmo que nao sejam as
defendidas no presente, sejam elas capazes de criar mais um jurista defensor da
causa.

Seja como for, o tema do venire contra iudicato proprium exibe, em si mesmo,
uma irénica contradig¢ao.
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