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RELATÓRIO

Cuida-se de ação rescisória proposta em 14/11/2003 pelo GRUPO CONTABIL DA BAHIA S/C LTDA, fundamentada no art. 485, inciso V, do CPC, com pedido de antecipação dos efeitos da tutela, em face da UNIÃO (FAZENDA NACIONAL), visando rescindir o acórdão, transitado em julgado em 28/6/2002 (fls. 102), proferido no julgamento da Apelação em Mandado de Segurança nº 1998.01.00.080279-5/BA, pela 2ª Turma Suplementar desta Corte, cuja ementa é a seguinte:

“TRIBUTÁRIO. COFINS. ISENÇÃO. LEI COMPLEMENTAR 70/91, ART. 6º, II. ISENÇÃO PARA A SOCIEDADE CIVIL PRESTADORA DE SERVIÇOS RELATIVOS À PROFISSÃO REGULAMENTADA. CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ART. 150, I. E CTN, ART. 111, I E II. REVOGAÇÃO PELO ART. 88 DA LEI 9.430/96.

I. A interpretação literal não significa exegese restritiva. Não pode o intérprete, a pretexto da interpretação literal negar validade a texto de lei em pleno vigor, revogando, sem amparo em lei, dispositivo isencional.

II. Esta isenção deixou, entrementes, de prevalecer com a edição do art. 88 da Lei 9.430/96.

III. Apelação improvida.” (fls. 97).

Requer, assim, a rescisão do julgado e novo julgamento, no sentido de declarar a isenção da autora ao recolhimento da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social – COFINS, nos moldes do art. 6º, inciso II, da Lei Complementar nº 70/91, permitindo-se a compensação dos valores recolhidos indevidamente com débitos de tributos vencidos e/ou vincendos devidos à Ré.

Para tanto, alegam que o decisum rescindendo violou o art. 6º, II, da LC nº 70/91 e a SÚMULA nº 276 do STJ, pois a aludida isenção não era passível de ser revogada por dispositivo de  lei hierarquicamente inferior, in casu, a lei ordinária nº 9.430/96.  

Argumenta, ademais, que o colendo STJ pacificou seu posicionamento acerca da regularidade da isenção e que, por força do art. 6º, II, da LC 70/91, a autora, que é sociedade civil de profissão regulamentada, está isenta do pagamento da COFINS, uma vez que nada se exigiu das sociedades civis para fazer valer o benefício fiscal além dos requisitos já previstos no Decreto-lei nº 2.397/87.

A tutela antecipada foi indeferida por decisão aos fls. 37/38.

Citada, a ré contestou o pedido (fls. 47/56), sustentando, preliminarmente, a falta dos documentos indispensáveis para a propositura da ação, pugnando ainda, no mérito, pela improcedência do pedido.

O autor apresentou réplica aos fls. 60/65. 
Tratando-se de matéria unicamente de direito, foi dispensada a produção de provas e de razões finais (fls. 76).

Intimado,  o autor apresentou o instrumento de mandato e cópias do acórdão rescindendo e da certidão de trânsito em julgado (fls. 89/102). 

O Ministério Público Federal manifestou-se aos fls. 122/126 no sentido de ser aplicável à hipótese dos autos a súmula 343 do Supremo Tribunal Federal, propondo sua inadmissibilidade e, no mérito, que seja julgado procedente o pedido.

 É o relatório.

VOTO

Preliminarmente, no tocante à aplicação, in casu, da súmula 343/STF, esta 4ª Seção se posicionou no sentido do seu afastamento conforme se infere do seguinte aresto, verbi gratia:

“PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO – AÇÃO RESCISÓRIA – SOCIEDADES CIVIS PRESTADORAS DE SERVIÇOS PROFISSIONAIS - REVOGAÇÃO DA ISENÇÃO DA COFINS (ART. 6º, II, DA LC Nº 70/91) PELO ART. 56 DA LEI Nº 9.430/96 – MATÉRIA COM VIÉS INFRACONSTITUCIONAL E CONSTITUCIONAL – PRESTÍGIO “SI ET IN QUANTUM” DA SÚMULA Nº 276 DO STJ: QUEBRA DA HIERARQUIA DAS LEIS - PEDIDO RESCISÓRIO PROCEDENTE.

(...)

3-
Embora a matéria, controvertida ao tempo do julgado no âmbito desta Corte (T3/T4), aparente atrair a SÚMULA nº 343 do STF, o caso em tela admite temperamentos, pois o STJ e mesmo o STF admitem que o tema detenha duplo viés (constitucional e inconstitucional), em ordem a que afastado óbice nela previsto.

(...)”

(AR nº 2003.01.00.028866-7/MG, Quarta Seção, Rel. Des. Fed. LUCIANO TOLENTINO AMARAL, DJ 18/04/2005, p. 03).  

Em outro passo, verifica-se (fls. 89/102) que o autor apresentou os documentos indispensáveis à propositura da ação.

Assim, admito a presente rescisória.

No mérito.

De plano, consigne-se que a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS foi instituída pela Lei Complementar nº 70, de 30/12/1991, a ser exigida das pessoas jurídicas.

No entanto, a referida norma, no inciso II do artigo 6º, concedeu a isenção da exação a todas as sociedades civis de que trata o art. 1º do Decreto-Lei nº 2.397, de 21/12/87, quais sejam, as sociedades de prestação de serviços profissionais relativos ao exercício de profissão legalmente regulamentada.

A Lei nº 9.430, de 27/12/1996, em seu artigo 56, passou a exigir das sociedades civis de prestação de serviços profissionais o pagamento da COFINS.

O mérito da questão refere-se à possibilidade de lei ordinária revogar isenção tributária concedida por lei complementar. 

Assim, como não se classificam as aves pela cor da plumagem, como assinalou Pareto, também não será o fato de uma norma estar inserida em determinado diploma que fará dela lei ordinária ou lei complementar.

Mais modernamente, a doutrina tem admitido até normas inconstitucionais em uma Constituição.

Oto Bachof, por exemplo, tem a bem conhecida obra intitulada “Leis Constitucionais, inconstitucionais?”.

Há, contudo, o problema sério de se identificar a própria natureza ou conteúdo das normas, o que passa, inclusive, por maior ou menor largueza (ou amplitude), por parte do intérprete, do que podem surgir situações que dizem de perto da própria certeza e segurança jurídica.

Assim, ad cautelam, se uma norma está inserida em uma lei complementar (in casu a LC 70/91), em princípio, sua revogação ou ab-rogação só poderia ocorrer por outra de igual hierarquia. Ipso facto, não se pode admitir, data venia, com tranqüilidade, a revogação no particular de disposição da LC (art. 6º) em referência pela Lei Ordinária nº 9.430/906 (art. 56).

Acrescente-se que o eg. STJ sumulou a hipótese sub examine no verbete 276: “As sociedades civis de prestação de serviços profissionais são isentas da Cofins, irrelevante o regime tributário adotado”, que foi robustecida, quando do julgamento do AgRg no REsp nº 382.736/SC, cuja ementa transcrevo:

“AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTÁRIO. COFINS. SOCIEDADE CIVIL. ESCRITÓRIO DE ADVOCACIA. ISENÇÃO. LC 70/91.

1. A isenção tributária concedida por Lei Complementar só pode ser revogada por lei de igual natureza e não por lei ordinária.

2. Agravo regimental improvido”.

Por ilustrativo, observe-se a fundamentação do voto-vencedor do Exmo. Sr. Ministro Peçanha Martins no referido decisum do STJ, verbis: 

“O que, parece-me, declarou o Supremo Tribunal Federal com relação à possibilidade de alteração de leis complementares por leis ordinárias diz respeito à alíquota e só quanto a ela. É que, na dicção do art. 146, a definição dos contribuintes dos tributos é matéria reservada à lei complementar.

Há que ser levada em conta, a natureza das leis e as pessoas a que se destinam a lei; e, em princípio, há de ser levado também em conta que o Código Tributário Nacional não foi votado pelo Congresso Nacional como lei complementar. Foi como tal, definido pelo próprio Supremo Tribunal Federal. Suas regras gerais e suas normas podem ser alteradas por leis especiais ou por leis que não tenham a característica de complementares. Mas a lei complementar que definiu quais os contribuintes, parece-me, não poderia ser modificada por lei ordinária ou qualquer outra lei ordinária, porque contraria o disposto no art. 146, III, a, da CF/88.

Somente a lei complementar, para cuja aprovação exige-se maioria absoluta (art. 69, CF), pode definir os tributos e suas espécies e, quanto aos impostos discriminados na Constituição, "a dos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes" (art. 146, III, a, CF).

Ora, como admitir-se possa a lei complementar ser alterada por lei ordinária para incluir novos contribuintes de tributos?

Por essas razões e pedindo vênia aos que pensam em contrário, sou pela manutenção da Súmula e nego provimento ao agravo regimenta.”.

Com efeito, esta 4ª Seção se posicionou no sentido de prestigiar “si et in quantum” a Súmula nº 276 do STJ, entendendo que, preenchidos os requisitos cumulativos do art. 1º do DL nº 2.397/87, a sociedade prestadora de serviços de profissão regulamentada goza da isenção contida no art. 6º, II, da LC nº 70/91, a qual não poderia ter sido revogada pela Lei nº 9.430/96. Neste sentido, dentre outros, verbi gratia:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO —– AÇÃO RESCISÓRIA — COFINS — ISENÇÃO (ART. 6º, II, DA LC Nº 70/91, C/C ART. 1º DO DL nº 2.397/87) — REVOGAÇÃO (LEI Nº 9.430/96) — SÚMULA Nº 276 DO STJ — SÚMULA Nº 343/STF: INAPLICÁVEL (TEMA COM VIÉS CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL) — DECADÊNCIA “5+5” — SOCIEDADE ISENTA (DE NOV 2003 EM DINATE) POR ATENDER AOS REQUISITOS LEGAIS — COMPENSAÇÃO — TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA SRF – SELIC — PEDIDO PROCEDENTE: SEGURANÇA CONCEDIDA EM PARTE.

1 -  
Embora a matéria, controvertida ao tempo do julgado no âmbito desta Corte, aparente atrair a SÚMULA nº 343 do STF, admite-se temperamentos, pois o STJ e  o STF admitem que o tema detém duplo viés (constitucional e inconstitucional), em ordem a que afastado óbice nela previsto.

2 -  
A 1ª Seção do STJ assentou que, tratando-se de tributos lançáveis por homologação, havendo silêncio do Fisco, o prazo decadencial só se inicia após 05 anos do fato gerador, acrescidos de mais um qüinqüênio, a partir da homologação tácita do lançamento: ajuizada a demanda em JUN 2004 não há recolhimentos prescritos.

3 -  
SÚMULA nº 276 do STJ: ‘As sociedades civis de prestação de serviços profissionais são isentas da COFINS, irrelevante o regime tributário adotado.’.

4 -  
Ainda que nenhum membro da Corte desconheça a jurisprudência do STF no sentido de que lei ordinária pode alterar disposição que, embora posta em lei complementar, não é de natureza complementar material, a 4ª Seção, prestigiando “si et in quantum” a SÚMULA nº 276 do STJ, vem entendendo que, [a] se a sociedade presta serviços de profissão regulamentada; [b] é composta apenas por sócios de profissão afim ao seu objeto social; e [c] está inscrita no Cartório de Registro Civil de Pessoas Jurídicas (ou, sendo sociedade de advogados, na OAB local), atendidos, pois, os ditames cumulativos do art. 1º do DL nº 2.397/87, goza ela da isenção contida no art. 6º, II, da LC nº 70/91, que não poderia ter sido revogada pela Lei nº 9.430/96.

5 -  
A autora (então impetrante) somente faz jus à isenção a partir de 13 NOV 2003, data do registro da 3ª alteração contratual que, admitindo sócio médico, excluiu do quadro societário a única sócia que - empresária – não exercia profissão correlata aos fins societários, que atinam com prestação de serviços de profissão regulamentada (médicos).

6 -  
A compensação dos recolhimentos indevidos pode se feita com quaisquer tributos (vencidos ou vincendos) sob a administração da Secretaria da Receita Federal.

7 -  
Sobre os valores compensandos incidirá apenas a Taxa SELIC (que afasta juros de mora e correção monetária), consoante jurisprudência do STJ , porque os recolhimentos ocorreram depois  da Lei nº 9.250/95.

8 -  
Pedido rescisório  procedente (sentença rescindida): segurança concedida em parte.

9 -  
Peças liberadas pelo Relator, em 22/03/2006, para publicação do acórdão.”

(AR 2005.01.00.043637-0/MG, Quarta Seção, Rel. Des. Fed. Luciano Tolentino Amaral, DJ de 3/4/2006, p. 5.).
Em outro passo, a compensação dos indébitos com outros tributos administrados pela Receita Federal é possível, segundo a jurisprudência desta Corte em harmonia com o entendimento do eg. STJ, verbi gratia:

“TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. FINSOCIAL. COFINS. CSSL. POSSIBILIDADE.

1.
Aplica-se a Lei 9.430/96 aos tributos sujeitos à administração da Secretaria da Receita Federal.

2.
Em virtude da alteração legislativa levada à efeito pela Lei n. 10.637/02, não há mais que se perquirir acerca da espécie dos tributos que se pretende compensados, uma vez que a Lei de regência não mais alberga esta limitação. Forçoso concluir que, tratando-se de tributos arrecadados e administrados pela Secretaria da Receita Federal, é possível a compensação, ainda que o destino de suas respectivas arrecadações não seja o mesmo.

3.
A lei que rege o procedimento de compensação tributária é aquela em vigor na data do encontro dos créditos e débitos que se pretende compensados.

4. Precedentes.

........” (STJ, REsp 50.7542/PR; Rel. Min. LUIZ FUX, T1, DJ 19/12/2003, p. 341).

Pelo exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido rescisório para rescindir o acórdão da 2ª Turma Suplementar, proferido na AMS 1998.01.00.080279-5/BA.

Em conseqüência, rejulgando a apelação, DOU PROVIMENTO ao apelo da ora autora para CONCEDER a segurança, garantindo à impetrante a isenção da COFINS e a compensação do indébito recolhido indevidamente com débitos de tributos vencidos e/ou vincendos devidos à Ré.
No MS, custas pagas e honorários incabíveis (SÚMULAS nº 105/STJ e nº 512/STF).

Na ação rescisória, CONDENO a ora ré, legalmente isenta de custas, ao pagamento de verba honorária de R$ 2.000,00.

Autorizo o levantamento do depósito prévio (fls. 35), após o trânsito em julgado (art. 488, II, CPC).

É como voto.

Des. Fed. CARLOS FERNANDO MATHIAS
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