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Isencao da Cofins para liberais deve ser
analisada pelo ST]

20/09/2006

Temos acompanhado de perto as nuances juridicas que envolvem a isencdo da Cofins para as
sociedades prestadoras de servicos profissionais. Nao raro verificamos que o posicionamento
dos tribunais — de segunda instancia e até dos superiores — alterou-se diversas vezes, o que é
plenamente compreensivel, conforme se vera neste breve comentario.

Temos a conviccdo de que essa questao nao comportou nenhum precedente histoérico e
jurisprudencial, apesar da tese fazenddria suscitar como precedente o julgamento da Acao
Declaratoria de Constitucionalidade 1, do Distrito Federal. O histoérico da edigdo da Lei
Complementar 70, de 1991, era o seguinte:

1) A nova Constituigao, efetivamente democratica, ao contrario das anteriores, nao tinha mais
do que trés anos de vigéncia;

2) Sob o regime da Constituicao anterior, as contribuicoes sociais eram tratadas de forma
diversa da Carta de 1988, sendo obrigatéria a sua instituicao por lei complementar;

3) O Supremo Tribunal Federal nao havia se manifestado sobre a necessidade de lei
complementar para a criacao das contribuicoes sociais sob a vigéncia da Carta de 1988;

4) O Finsocial era objeto de contestacao por milhares de contribuintes, e os argumentos
fundavam-se justamente na transmutacao de sua natureza para a de uma contribuicao social na
nova Constituicao;

5) Havia a necessidade urgente (e infelizmente ainda ha) de custear a seguridade social, cuja
abrangéncia havia aumentado apds a Constituicdo de 1988.

Do que se vé, o legislador “quis” produzir uma norma hierarquicamente superior e
incontestavel e é por isso que temos insistido que a mens e a ratio legis da Lei Complementar
70 devem ser levadas em conta na analise destas causas, apesar das licoes doutrinarias de
hermenéutica colocarem este elemento num plano secundario. Mas nao é so.

Pedimos vénia, também, para discordar de muitos juristas de notério conhecimento juridico,
mas a controvérsia dos autos nao se fixa numa afronta a Constituicao Federal e nem deve ser
resolvida pela suprema corte. A doutrina e o argumento fazendario que sugerem que a questao
da isencdo deve ser resolvida sob o prisma constitucional merecem algumas criticas
contundentes.

O conflito discutido nesta causa nao se da entre a Constituicao e uma norma inferior, mas entre
duas leis infraconstitucionais
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Segundo essas normas, o que define a natureza da Lei Complementar 70 é a matéria que é
tratada em seu conteudo e que, desta forma, essa norma é uma verdadeira lei ordinaria, pois a
competéncia constitucional para instituir a Cofins ficou a cargo deste ultimo instrumento
normativo. Sendo ambas normas idénticas, ndao ha hierarquia entre uma e outra.

Nada mais simplista. Essa doutrina, que foi elaborada pelo saudoso Geraldo Ataliba e por José
Souto Maior Borges, s6 admite a invasao de competéncia de uma lei ordinaria por uma
complementar simplesmente porque esta ultima é superior a primeira. Ai vale o brocado “quem
pode o mais pode o menos”, mas isso nao significa que, podendo o menos, a norma perderia
suas caracteristicas formais, ainda mais se o legislador escolheu propositalmente essa forma,
por motivos mais do que justificados e citados anteriormente.

Com a devida vénia, se concordarmos com essa doutrina, também podemos aceitar que uma lei
comum poderia revogar a Constituicao, se por conta de uma emenda (esperamos que 0
legislador nao a faga) for instituido um tributo cuja competéncia material foi atribuida as leis
ordindrias.

A base dessa doutrina é o chamado principio da reserva legal das leis constitucionais, que
informa que para cada item da Constituicao ha um tipo legal especifico para regulamentacao.
Se esse principio é aceito por nossa doutrina como um principio constitucional, e cada norma
tem o seu papel bem definido na regulamentacao da Constituicao de 1988, como pode a tese
fazenddria admitir que uma lei complementar poderia ter criado a Cofins? Nao seria ela
inconstitucional desde a sua criacao, ja que o tipo legal escolhido nao foi o correto?

Nesse sentido, ofertamos nova critica a tese fazenddria, que se esquece que soO sera possivel
admitir que uma norma possa invadir o campo de competéncia da outra se antes se admitir a
superioridade legal entre normas.

Apesar de tanta controvérsia, nao é dificil chegar a conclusao que o assunto deve ser revolvido
pelo Superior Tribunal de Justica pelos seguintes motivos:

1) O conflito normativo discutido nesta causa nao se da entre a Constituicao e uma norma
inferior, mas sim entre duas leis infraconstitucionais;

2) O histérico da questdao mostra que o legislador adotou norma superior a lei ordinaria para
evitar discussoes juridicas, privilegiando a forma, até porque vivia um momento politico,
econoOmico e juridico que inspirava maiores cuidados;

3) A tese segundo a qual a materialidade de uma norma complementar determinara a sua
natureza e hierarquia apresenta algumas contradigoes;

4) O legislador constituinte nao algou a competéncia do Supremo a andlise da regularidade da
revogacao de normas infraconstitucionais em conflito.

De tudo que foi observado, nao é dificil propor que nao houve nenhuma usurpacgao de
competéncia do Supremo pelo ST], na medida em que a Constituicdo reserva a este ultimo
tribunal a competéncia para unificagdo do direito infralegal. O proprio ST] deveria rever seus
atuais posicionamentos.
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