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23/04/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 595.838 SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :ETEL ESTUDOS TECNICOS LTDA
ADV.(A/S) :DANIELA LOPOMO BETETO E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) :UNIAO
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AM. CURIAE. :ANAB -  ASSOCIACAO NACIONAL DAS
ADMINISTRADORAS DE BENEFICIOS
ADV.(A/S) :MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E
OUTRO(A/S)
EMENTA

Recurso extraordinario. Tributario. Contribuicao Previdenciaria.
Artigo 22, inciso IV, da Lei n° 8.212/91, com a reda¢ao dada pela Lei n®
9.876/99. Sujeicao passiva. Empresas tomadoras de servicos. Prestacao
de servicos de cooperados por meio de cooperativas de Trabalho. Base
de calculo. Valor Bruto da nota fiscal ou fatura. Tributacio do
faturamento. Bis in idem. Nova fonte de custeio. Artigo 195, § 4°, CE.

1. O fato gerador que origina a obrigacao de recolher a contribuicao
previdencidria, na forma do art. 22, inciso IV da Lei n°® 8.212/91, na
redacdo da Lei 9.876/99, nao se origina nas remuneragdes pagas ou
creditadas ao cooperado, mas na relacao contratual estabelecida entre a
pessoa juridica da cooperativa e a do contratante de seus servigos.

2. A empresa tomadora dos servigos nao opera como fonte somente
para fins de retencdo. A empresa ou entidade a ela equiparada € o
proprio sujeito passivo da relagao tributaria, logo, tipico “contribuinte”
da contribuigao.

3. Os pagamentos efetuados por terceiros as cooperativas de
trabalho, em face de servigos prestados por seus cooperados, nao se
confundem com os valores efetivamente pagos ou creditados aos
cooperados.

4. O art. 22, IV da Lei n® 8.212/91, com a redacao da Lei n® 9.876/99,
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ao instituir contribuicdo previdenciaria incidente sobre o valor bruto da
nota fiscal ou fatura, extrapolou a norma do art. 195, inciso I, a, da
Constituigao, descaracterizando a contribuigao hipoteticamente incidente
sobre os rendimentos do trabalho dos cooperados, tributando o
faturamento da cooperativa, com evidente bis in idem. Representa,
assim, nova fonte de custeio, a qual somente poderia ser instituida por lei
complementar, com base no art. 195, § 4° - com a remissao feita ao art.
154, I, da Constituicao.

5. Recurso extraordindrio provido para declarar a
inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da Lei n° 8.212/91, com a
redagao dada pela Lei n® 9.876/99.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessdao plendria, sob a presidéncia do
Senhor Ministro Joaquim Barbosa, na conformidade da ata do julgamento
e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos e nos termos do voto
do Relator, em dar provimento ao recurso extraordindrio e declarar a
inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da Lei 8.212/1991, com a
redacao dada pela Lei n® 9.876/1999.

Brasilia, 23 de abril de 2014.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator
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23/04/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 595.838 SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :ETEL ESTUDOS TECNICOS LTDA
ADV.(A/S) :DANIELA LOPOMO BETETO E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) :UNIAO
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AM. CURIAE. :ANAB - ASSOCIACAO NACIONAL DAS
ADMINISTRADORAS DE BENEFICIOS
ADV.(A/S) :MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E
OUTRO(A/S)
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Trata-se de recurso extraordinario interposto, com fundamento no
art. 102, inciso III, alinea a, da Constituicao Federal, contra acérdao do

Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao assim ementado:

“TRIBUTARIO - EC 20/98 - LEI 9.876/99 -
COOPERATIVAS — EQUIPARACAO A EMPRESA - ART. 15,
PAR. UNICO, LEI 8.212/91 — VALIDADE - CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA — ART. 22, IV, Lei 8.212/91 COM A NOVA
REDACAO DADA PELA LEI 9.876/99 — EXIGIBILIDADE -
RECURSO DE APELACAO IMPROVIDO - SENTENCA
MANTIDA.

1. A equiparagdo da cooperativa a empresa mercantil,
prevista no paragrafo tnico do art. 15 da Lei 8.212/91, é vélida,
vez que decorre da nova ordem constitucional instituida pela
Emenda Constitucional n® 20/98, que alterou o art. 195 da
Constituicao Federal de 1988, dispondo, expressamente, que a
Seguridade Social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta nos termos da lei, dispensando, assim, a
edicdto de Lei Complementar de modo a autorizar a

equiparacao impugnada nestes autos.
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2. O art. 195 da Constituicao Federal, em sua nova redacao
dada pela Emenda n® 20, ampliou o rol dos sujeitos passivos
das contribui¢des sociais, permitindo que o valor incidisse,
também, sobre os demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe prestasse
servico mesmo sem vinculo empregaticio.

3. Nao é inconstitucional a exigéncia da contribuicao de
15% sobre o valor da nota fiscal ou fatura emitida pelas
Cooperativas, vez que a possibilidade de fixacdo da aliquota
através de lei ordindria esta prevista na Constitui¢ao Federal de
1988, com a redagao dada pela EC 20/98[,] que alterou [o] art.
195.

4. Recurso de apelacao da impetrante improvido. Sentenca
mantida” (fl. 266).

Opostos embargos de declaragao (fls. 270 a 276), foram eles
providos, em parte, tao somente para sanar erro material constante do
voto condutor do acérdao recorrido (fls. 283 a 288).

No apelo extremo, afirma a recorrente, inicialmente, que

“é pessoa juridica que contrata servicos prestados por
Cooperativa de Trabalho. Em razao disso, fica obrigada ao
recolhimento de contribuicao previdenciaria de 15% (quinze
por cento) sobre a nota fiscal ou fatura de prestagao de servigos
desenvolvidos pela cooperativa, conforme determina o artigo
22, inciso IV, da Lei n® 8.212/91, com a redagao [dada] pela Lei
n® 9.876/99” (fls. 310/311).

Alega a recorrente que houve violagao dos arts. 146, inciso III, alinea
¢; 150, inciso II; 154, inciso I; 174, § 2% e 195, § 4°, da Constituicao Federal.
Defende, em sintese, a inconstitucionalidade do art. 22, inciso IV, da Lei n®
9.786/99. Destaca que referida lei criou uma nova fonte de custeio para a
seguridade social, a qual ndo se enquadraria no art. 195, inciso I, alinea a,
da Constituicao Federal,
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“pois nao se trata de contribuigao incidente sobre pessoa
fisica, mas sim sobre a pessoa juridica, visto que é a
Cooperativa quem esta no outro pdlo da relagao contratual,
prova é que a fatura é emitida em nome dessa” (fl. 316).

Aduz a recorrente que a hipdtese nao é de afastamento da
substituicao tributdria que existia na vigéncia da LC n® 84/96 - a qual
atribuia o recolhimento da contribuicao previdenciaria as cooperativas de
trabalho -, mas de alteracdo da sujeicao tributdria passiva, bem como da
base de calculo, pois, no seu entender,

“[o dispositivo] ndo guarda mais relagao com a hipdtese
de incidéncia prevista no artigo 195, I, a[,] da Magna Carta,
[uma] vez que, na verdade, esta tributando o valor bruto da
nota fiscal ou fatura de prestacdo de servi¢os e, nao mais, os
valores efetivamente recebidos pelos cooperados [onerando, e
muito, o valor a ser recolhido aos cofres publicos]” (fl. 324).

Articula, ainda, a nao observancia do tratamento diferenciado
previsto no art. 146, III, ¢, da Constitui¢do Federal, o qual, segundo
entende, deve ser interpretado em consonancia com o art. 174, § 2% da
Carta da Reptuiblica, tendo em vista que “uma cooperativa, ao intermediar
a contratacao de seus associados cooperados pelas empresas tomadoras
de servigo, esta praticando ato cooperativo”.

Por fim, afirma que a obrigacao de recolher 15% sobre o valor bruto
da nota fiscal ou da fatura da prestacdao de servi¢os acaba por imprimir
tratamento diferenciado entre as cooperativas e as empresas mercantis
prestadoras de servigos, pois, segundo alega, na contratacdo dessas
ultimas ndo ha a obrigagao de se efetuar tal recolhimento.

A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer da lavra de
Subprocurador-Geral da Republica aprovado pelo Procurador-Geral da
Republica, opinou pelo conhecimento do recurso extraordinario e por
seu provimento (fls. 386/388).

Anote-se que a matéria é objeto da ADI n® 2.594/DF, dirigida,
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também, a declaracao de inconstitucionalidade do art. 22, inciso IV, da Lei
n® 8.212/91, com a redagao conferida pelo art. 1° da Lei 9.876/99.

O tema constitucional teve sua repercussao geral reconhecida pelo
Plenario Virtual.

E o relatério.
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23/04/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 595.838 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O recurso preenche os requisitos gerais de admissibilidade, estando
apto para o conhecimento. Cabe-nos, pois, adentrar o mérito da questao,
verificando se a contribui¢ao previdencidria prevista no art. 22, inciso 1V,
da Lei n® 8.212/91, com a redacgao dada pela Lei n® 9.876/99, encontra
fundamento de validade no inciso I, letra a, do art. 195 da Constituicao
Federal, ou se, ao revés, nao se enquadrando nas hipdteses da referida
norma constitucional, configuraria nova fonte de custeio, somente
podendo ser instituida, assim, por lei complementar, conforme
determina o § 4° do art. 195 da Constitui¢ao, na forma do art. 154, I, do
texto constitucional.

A incidéncia de contribui¢oes previdencidrias sobre a remuneragao
de trabalhadores, a luz do art. 195, I, a, da Carta Magna - antes da
alteragao promovida pela Emenda Constitucional 20/98 -, ja foi alvo de
grandes controvérsias nesta Corte.

Por ocasido do julgamento do RE n°® 166.772/RS, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, especialmente no tocante as contribuigcbes a
cargo das empresas incidentes sobre a folha de salarios, esta Corte
reconheceu a inconstitucionalidade do inciso I do art. 3° da Lei 7.787/89,
“no que abrangido o que pago a administradores e autonomos”. Do
mesmo modo, o Plenario da Corte, ao julgar a ADI n° 1.102/DF, também
declarou a inconstitucionalidade das expressdoes “autonomos” e
“administradores” contidas no inciso I do art. 22 da Lei n® 8.212/91. Nesse
julgado, consignou o Tribunal que agentes econdmicos poderiam ser
alcancados por contribuicdo criada por lei complementar (CF, arts. 195, §
4,e154,1).

Como reacao as sucessivas declaracdes de inconstitucionalidade
relativas ao tema e visando a alcangar o desiderato de recompor a

tributacdo sobre pagamentos das empresas a autonomos, avulsos,
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administradores e demais pessoas que, de algum modo, prestem servigos
a elas, o legislador, consciente da lacuna normativa existente, editou a Lei
Complementar 84, de 18 de janeiro de 1996.

A citada lei complementar instituiu, no seu art. 1% inciso II,
contribui¢do previdenciaria a cargo das cooperativas “no percentual de
15% do total das importancias pagas, distribuidas ou creditadas a seus
cooperados a titulo de remuneragao ou retribuicao pelos servicos que
prestem a pessoas juridicas por intermédio delas”. Sobre essa
contribui¢do, cumpre notar que a matéria foi objeto de deliberacao pelo
Plenario Virtual nos autos do RE n® 597.315, de relatoria do Ministro
Roberto Barroso, tendo sido reconhecida a sua repercussao geral em
2/2/12. Todavia, no referido RE n® 597.315, a discussao restringe-se ao
periodo de vigéncia da Lei Complementar n® 84/96, pois essa foi revogada
pela Lei n® 9.876/99, ora em discussao.

E de se observar, ainda, que a alteragao do art. 22, inciso IV, da Lei n®
8.212/91, objeto de debate, deu-se ja na vigéncia da nova redagao do art.
195, 1, a, da Constituicao Federal - dada pela EC n® 20/98 -, a qual alargou
a competéncia material a ser exercida pelo legislador, prevendo a
incidéncia das contribui¢des previdencidrias a cargo das empresas e das
entidades a elas equiparadas sobre a “folha de saldrios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio”.

O art. 22, inciso IV, da Lei n® 8.212/91, incluido pela Lei n® 9.876/99,
dispoe o seguinte:

“Art. 22. A contribuicao a cargo da empresa, destinada a
Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:

(.-

IV — quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou
fatura de prestagao de servigos, relativamente a servigos que lhe
sao prestados por cooperados por intermédio de cooperativas
de trabalho.”

Divisa-se, no caso, a pretensao do legislador de instituir contribui¢ao
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previdencidria a cargo das empresas que contratam a prestacio de
servicos de cooperados por meio de cooperativas de trabalho. Transferiu-
se, portanto, a sujeicdo passiva da obrigacao tributaria para as empresas
tomadoras dos servigos.

Quer dizer, a empresa tomadora dos servi¢os, no caso, nao opera
como fonte somente para fins de retencdo ou qualquer outra espécie de
substituicao tributaria, na forma do art. 31 da Lei 8.212/91. A fonte
pagadora, empresa ou entidade a ela equiparada, € o proprio sujeito
passivo da relagao tributaria, logo, tipico “contribuinte” da respectiva
contribuicao.

Note-se que o principal argumento para se enquadrar a exagao em
tela no disposto no art. 195, I, a, da Constituicdao é o de que o servico
contratado pelas empresas junto as sociedades cooperativas seria, na
realidade, prestado por pessoas fisicas (cooperados).

Todavia, essa tese nao resiste ao teste da coeréncia material com o
texto constitucional, na medida em que o conceito de direito privado
usado nas regras de competéncia nao pode ser deformado pelo legislador
(art. 110, do CIN), pois constitui tipico limite dessas mesmas
competéncias.

Em primeiro lugar, a relacdo entre cooperativa e cooperados nao é
de mera “entidade intermedidria”, sem qualquer consequéncia juridica. A
entidade cooperativa é criada justamente para superar a relacdo isolada
entre prestadores (autdnomos) e tomadores de servicos (empresas),
relacao essa em que o contrato de prestacao de servigos é promovido de
modo integralmente autonomo. Trata-se de alternativa de agrupamento
em regime de solidariedade (art. 3% I, da Lei n® 5.764/71).

Como elucida Heleno Taveira Torres,

“la] relagdo cooperativa por exceléncia € aquela
entabulada entre seus sdcios usudrios e a propria entidade.
Nesta, nenhuma subordinacdo se perfaz, ndo hd relagao de

emprego; mas também ndo se pode dizer que o s6cio usudrio
exerca, por contra propria, a atividade profissional, nos
dominios da respectiva especialidade. Ele o faz, agora, sob
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cooperagao, munindo-se dos servicos que lhe presta a
cooperativa, especialmente o de eliminar a intermedia¢ao de
outras entidades de prestagoes de servicos ou de vinculo
empregaticio” (Regime Constitucional do Cooperativismo e a
Exigéncia de Contribuigdes Previdenciarias sobre as
Cooperativas de Trabalho. In: Revista Internacional de Direito
Tributario, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, p. 101/150, jan. 2004).

Embora os socios/usudrios possam prestar seus servicos no ambito
dos respectivos locais de trabalho, com seus equipamentos e técnicas
proprios, a prestagao dos servigos nao é dos sdcios/usudrios, mas da

sociedade cooperativa, definida no art. 4° da Lei n® 5.764/71 como

“sociedade de pessoas”. Os terceiros interessados em tais servicos os
pagam diretamente a cooperativa, que se ocupa, posteriormente, de

repassar aos soOcios/usuarios as parcelas relativas as respectivas
remuneracoes.

Nessa linha, a tributacdo de empresas, na forma delineada na Lei n®
9.876/99, mediante desconsideracdo legal da personalidade juridica das
sociedades cooperativas, acaba por subverter os conceitos do direito
privado de pessoa fisica e de pessoa juridica.

Em verdade, o fato gerador que origina a obrigacao de recolher a
contribui¢do previdenciaria na forma da Lei 9.876/99 nao se origina nas
remunera¢des pagas ou creditadas ao cooperado, mas na relacdo
contratual estabelecida entre a pessoa juridica da cooperativa e a do
contratante de seus servicos. Nao se estabelece vinculo juridico entre os
contratantes e os cooperados que desempenham as fung¢des contratadas.

Ve

E a propria cooperativa que assume a responsabilidade pela execucao
dos servicos, sendo os associados escalados para a execucdo dos

servicos estranhos ao contrato.
Ao se avangar na andlise da regra matriz de incidéncia desenhada no

art. 22, inciso VI, da Lei 8.212/91, pela Lei 9.876/99, verifica-se que a base
de calculo adotada também nao resiste a um controle de
constitucionalidade.

Com efeito, a base de calculo é definida como o valor bruto da nota
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fiscal ou da fatura de prestacao de servicos, englobando, assim, nao s6 os
rendimentos do trabalho que sao repassados aos cooperados, mas
também despesas outras que integram o preco contratado, como, por
exemplo, a taxa de administragao.

A Exposicao de Motivos n® 85/99, que acompanhou a Lei 9.876/99, no
afa de justificar a incidéncia da contribui¢dao sobre o valor bruto da nota
fiscal ou da fatura dos servigos, procurou deixar explicito que a intencao
do legislador era a de aproximar, 0 maximo possivel, a base de calculo e a
aliquota da real retribuicdo devida ao cooperado, de forma a nao

desnaturar a contribuicao:

“30. Partindo deste pressuposto, e analisando diversas
planilhas de custos e distribui¢do de remuneracao a cooperados
em diferentes cooperativas, de segmentos variados, verificamos
que, em média, os valores correspondentes a despesas
administrativas, tributarias e fundos de reservas
correspondem a vinte e cinco por cento do valor bruto da nota
fiscal ou fatura de prestacdo de servicos, destinando-se , o
restante — setenta e cinco por cento — a retribuicio do
cooperado. Assim, buscando a isonomia de tratamento entre
diferentes formas de contrata¢do, o percentual a incidir sobre a
nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos € aquele
correspondente a vinte por cento sobre os setenta e cinco por
cento distribuidos ao cooperado, o que resulta em um
percentual que mantém constante a contribuicdo
previdenciaria, independente de a empresa contratar um
cooperado ou outro contribuinte individual.”

O que se percebe na exposicao é que, com essa técnica de apuragao
de tributos, tentou-se estabelecer um regramento para as empresas
tomadoras de servigos de cooperativas similar ao das empresas
contratantes de servigos mediante cessao de mao de obra - constante do
art. 31 da Lei 8.212/91, o qual estabelecia que o tomador de servico estava
obrigado a reter, como substituto tributario, o equivalente a 11% (onze
por cento) do valor bruto da nota fiscal ou da fatura.
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Todavia, enquanto, no caso das empresas em geral, a retencao era
apenas um procedimento de antecipacdo da receita, permitindo-se uma
futura compensacao com a contribuicao devida sobre a remuneracao, no
caso das cooperativas, estabeleceu-se que a base de cdlculo definitiva da
contribuicdo corresponderia a um percentual incidente sobre a nota
fiscal ou a fatura.

Para o caso em exame, vale o que foi sinalizado pela Corte no
julgamento do RE n® 603.191/MT, de relatoria da Ministra Ellen Gracie,
no sentido de ser inconstitucional a ado¢ao de mecanismos de fixacao de
base de calculo fundados em presungoes absolutas que descaracterizem a
base econdmica definida constitucionalmente. E o que se vé no seguinte
trecho do voto da Relatora:

“De qualquer modo, fosse tal presuncio adotada em
carater absoluto, iuris et de iure [e] descaracterizaria ela as
contribuicées objeto de substituicdo, ja que deixariam de
incidir sobre a folha de salarios para incidir sobre o
faturamento, extrapolando aquela para incorrer em
inadmissivel bis in idem com a contribuicio sobre o
faturamento, entio vedado pelo art. 195, § 4° da
Constituicao.”

Com efeito, uma vez definido constitucionalmente o conteudo
minimo da norma padrao de incidéncia tributaria (base econémica) - na
hipdtese, aquela descrita no art. 195, I, a, da Carta Magna -, o legislador
que venha a instituir tributo exercitando essa competéncia estara
estritamente vinculado aos termos da norma que a definiu.

No caso da contribuigao previdencidria examinada nestes autos, cujo
critério material pretende ser o da prestacio do servico, a base de
calculo ndao poderia ser outra que ndao o valor da remuneracdo desse
servi¢o. Dito de outro modo, a base de calculo ha de ser representada
pela medida do servico prestado pelo cooperado, havendo manifesta
violagio do texto constitucional na hipdtese de se calcular a
contribuicdo com base em valores pagos a qualquer outro titulo.
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Portanto, ainda que se considere a cooperativa como mera projecao
dos interesses dos cooperados, desconsiderando a sua personalidade
juridica, como parece ter sido a inten¢ao do legislador, o valor cobrado
pelas cooperativas de trabalho das pessoas juridicas a quem seus
cooperados prestam servigcos é composto também por custos incorridos
pela cooperativa na manutencao da estrutura de atendimento ao conjunto
de seus associados. Desse modo, resta claro que nem todos os valores
cobrados pelas cooperativas de outras pessoas juridicas sao inteiramente
repassados para os cooperados prestadores de servigo.

O Prof. Heleno Taveira Torres (op. cit.), analisando a materialidade
da contribuicdo em tela, a luz do art. 195, I, a, da Magna Carta, no que se
refere a ultima parte do dispositivo constitucional (servigos sem vinculo

empregaticio), observa que

“maior afastamento se verifica entre os pagamentos
recebidos pelas cooperativas (na condigao inafastavel de pessoa
juridica, como sociedade tipicamente prevista). Apesar de vir
calculada sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacio de
servicos que lhe sdo prestados por cooperados por intermédio de
cooperativas de trabalho, trata-se de pagamento a pessoa juridica,
e nao a pessoa fisica, pois somente por ‘levantamento do véu’
pode-se identificar as relagdes inter-subjetivas dos sdcios,
operando autonomamente, mas sob a égide dos estatutos da

cooperativa”.

Por fim, é de se observar que, na regulamentacao da matéria pelo
Poder Executivo (Dec. 3.048/99), tentou-se superar (sem sucesso) a
inadequagdo da base econdémica da contribuigao, autorizando-se a
exclusao da tributagao dos valores correspondentes ao material ou aos
equipamentos incluidos na prestagao dos servicos, desde que constassem
do contrato e fossem destacados na nota fiscal, na fatura ou no recibo. O
decreto regulamentar, por sua vez, delegou a Instru¢ao Normativa 971/09
a normatizacao da forma de apuracdo e do limite minimo do valor do

servi¢o quando nao houver previsao contratual.
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A esse respeito, em primeiro lugar, verifica-se a total inadequacao
dos atos regulamentares para dispor sobre critérios da base de incidéncia,
a luz do principio da legalidade estrita. Em segundo lugar, os atos
regulamentares nem sequer atingiram o intento, pois as exclusdes se
restringiram aos materiais e equipamentos utilizados na prestacao do
servigo, desconsiderando outras parcelas, como, por exemplo, a taxa de
administracdo, a qual ndo pode ser considerada como remuneracao dos
cooperados.

Registro, por pertinente, que, muito recentemente, no julgamento do
RMS n°® 25.476/DF, Relator Ministro Eros Grau, finalizado em 22/5/13, esta
Corte, ao analisar a Portaria n® 1.135/01 do Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social, destacou a impossibilidade de se inserirem na base de
calculo das contribui¢des previdencidrias incidentes sobre a remuneracao
outras parcelas que nao reflitam a materialidade do tributo.

Vejamos trecho do voto-vista do Ministro Gilmar Mendes:

“Verifico, contudo, que referida lei ndo diferenciou
rendimento bruto e remuneragao. Ocorre que, nesse tipo de
servico, o valor bruto do frete ou carreto é composto por uma
série de parcelas que ndo estdo abrangidas no conceito de
remuneragao, como combustivel, seguros, desgaste do
equipamento e outras.”

Diante de tudo quanto exposto, é for¢oso reconhecer que, no caso,
houve extrapolacao da base econdmica delineada no art. 195, I, a, da
Constituicao, ou seja, da norma sobre a competéncia para se instituir
contribuicao sobre a folha ou sobre outros rendimentos do trabalho.
Houve violacdo do principio da capacidade contributiva, estampado no
art. 145, § 1°, da Constituicao, pois os pagamentos efetuados por terceiros
as cooperativas de trabalho, em face de servicos prestados por seus
associados, nao se confundem com os valores efetivamente pagos ou
creditados aos cooperados.

Ademais, o legislador ordindrio acabou por descaracterizar a

contribuicao hipoteticamente incidente sobre os rendimentos do trabalho
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dos cooperados, tributando o faturamento da cooperativa, com evidente
bis in idem. A contribuicdo instituida pela Lei n® 9.876/99 representa nova
fonte de custeio, sendo certo que somente poderia ser instituida por lei
complementar, com base no art. 195, § 4° - com a remissao feita ao art.
154, I, da Constituicao.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso extraordinario para
declarar a inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da Lei n® 8.212/91,
com a redacgao dada pela Lei n® 9.876/99.

E como voto.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 595.838 SAO PAULO

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Senhor Presidente, estou apto a pronunciar o meu voto. Dialoguei
com o Ministro Teori. Embora Sua Exceléncia ja tenha liberado também o
processo a julgamento, ainda nao houve tempo para a devida publicacao
dentro do prazo legal. Mas penso que € possivel o julgamento do recurso
extraordindrio. O tema é absolutamente o mesmo e a matéria é de ordem
legal-constitucional.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Creio que, para a celeridade dos nossos trabalhos, é até melhor que
dividamos o julgamento. Dificulta muito quando ha varias sustentagoes
ao mesmo tempo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Vossa
Exceléncia concorda que o advogado sustente como amicus curiae? E
razoavel.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Nao foi deliberada a...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
E. Nio é parte...

O SENHOR ROBERTO QUIROGA (ADVOGADO) - (Inaudivel)
esvaziada. A CNI ajuizou esta ac¢do sete anos antes desse processo chegar
ao Supremo Tribunal Federal, fez esse pedido - por conta dos feriados
ficou um pouco atras...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Mas, se serve de consolo a Vossa Exceléncia, e até para um preparo
da Fazenda Nacional, vou declarar a inconstitucionalidade do
dispositivo. Ja adianto a minha posicao.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Acontece que o processo a que Vossa Exceléncia faz alusao foi liberado
para a pauta agora, nos ultimos dias. Foi publicada ontem.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Estou votando exatamente no sentido que a CNI defenderia.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Entdo, este processo ja esta aparelhado hd mais tempo.

O SENHOR ROBERTO QUIROGA (ADVOGADO) - E sé pela
importancia institucional, para o CNI, de estar representando aqui...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Mas é importante para o Supremo Tribunal, também, deliberar com
rapidez. E é o que eu disse: ndo faz sentido termos aqui seis, sete
sustentagOes orais no mesmo dia se podemos julgar hoje, no final de

tarde, um processo que é absolutamente idéntico.
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23/04/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 595.838 SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :ETEL ESTUDOS TECNICOS LTDA
ADV.(A/S) :DANIELA LOPOMO BETETO E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) :UNIAO
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AM. CURIAE. :ANAB - ASSOCIACAO NACIONAL DAS
ADMINISTRADORAS DE BENEFICIOS
ADV.(A/S) :MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E
OUTRO(A/S)
DEBATE

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhor
Presidente, gostaria de fazer uma ponderagdo: por ser uma hipdtese de
repercussao geral reconhecida, que ¢ uma prima, eu diria, da acao de
inconstitucionalidade, eu consideraria razoavel ouvirmos o patrono da
CNI, que sustentard o mesmo lado, e apenas pedindo a ele a brevidade

possivel. Eu acho que seria gentil.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Nao, Ministro Barroso, nds estariamos abrindo um precedente muito

sério: Permitir, num processo...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Pois §,

porque, na verdade, deviamos julgar conjuntamente.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE)
- ... um advogado que o seu constituinte nao é parte nos autos, ele nao
estd inscrito para sustentar. Ele fard quando o seu processo for chamado a

julgamento.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas estara
prejudicado, porque nds teremos decidido a matéria.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Nos teremos que decidir, ele fara sua sustentacao se se inscrever para
tanto. Nd6s ndo dispensamos sustentacdes quando os advogados se
inscrevem, eles é que véem da tribunae ...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas nds
teremos declarado a inconstitucionalidade do dispositivo, e, portanto, a
ADI ficara prejudicada.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Bem, o meu ponto de vista é esse: Eu creio que ndo devemos abrir esse
precedente, nao devemos abrir esse precedente, mas ougo o Tribunal. Se o
Tribunal entender que qualquer um pode chegar aqui e pedir para
sustentar em processos que nao lhe dizem respeito...

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Nio,

Presidente, nao é isso.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
A minha preocupacgao é com o precedente, Senhor Presidente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
em qualquer caso, desculpe Ministro Toffoli, em qualquer caso, ndo seria,

é sO porque ...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Mas eu ja expliquei ao ilustre advogado que o processo no qual ele atua
foi pautado recentemente, a pauta sé foi publicada no dia de ontem.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
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E ele sera julgado, de qualquer sorte, de maneira mais célere porque
j& vai ter um precedente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O processo estad na
pauta dirigida, Presidente? O outro processo?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -

O outro esta, mas ...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Nao, ndao na pauta de hoje.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Nao na de hoje.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio na de hoje. Por
que o advogado se faz presente se o processo, por ele patrocinado, nao
esta na pauta?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Nao entendo. Também nado entendo. E ndo me agrada abrir essas

excegoes, porque ...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nao houve
requerimento da parte para ser admitida, neste processo que foi
apregoado, como terceira?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
O amicus curiae, aqui admitido, foi o que falou agora ha pouco:
Associacao Nacional de Administradoras de Beneficios.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O Tribunal ja teria
decidido ndo julgar em conjunto?
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -

Os relatores.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O relator decidiu.
Entao, esta bem.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - S6 para
deixar minha posi¢ao clara, eu ndo quero polemizar e nem alongar isso.
Nao ¢é esta a regra de que qualquer um possa aparecer aqui e postular ser

amicus curiae.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Mas, no fundo, é disto que se trata.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E apenas
porque uma ADI anterior vai ser julgada posteriormente, sobre a mesma
matéria, e o advogado pediu para atuar como amicus curiae. Mas eu nao

gostaria de polemizar se essa nao é a posi¢ao do Tribunal.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -

Nao se trata de o advogado pedir, esta Casa é regida por regras.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Relator, a recorrente
nao fatura. Ela tem 6nus, o 6nus junto a cooperativa. O preceito do artigo
195, inciso I, da Constitui¢do Federal, na redagdao primitiva, previa a
incidéncia sobre a folha de salarios ou o faturamento, ou o lucro. Na
relacao juridica, ela nao tem, evidentemente, com a satisfacdo desse
numerario, lucro e nem faturamento. Ha sim 6nus junto a cooperativa,
possuidora de personalidade juridica prépria.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Tem Onus. E a lei manda incidir sobre a nota fiscal bruta do contrato.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Salvo quando a cooperativa
pratica atos nao cooperativos. Ai, sao atos que extrapolam os objetivos da

cooperativa.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A sujeigdo passiva
versada é da empresa que contrata com a cooperativa, que satisfaz o valor
para ter a prestagao de servigo. Entao, nao conseguimos, como ressaltado
pelo relator, enquadrar a espécie na previsao da incidéncia sobre folha de
salarios, porque o valor ndo se destina a satisfazer, diretamente, os
associados da cooperativa.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Isso ai ja viola a capacidade

contributiva.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
O decreto até tentou fugir um pouco dessa incompatibilidade
constitucional, mas a legalidade estrita ndo permite que o decreto legalize

a lei inconstitucional.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presumindo-se que
setenta e cinco por cento do que satisfeito seriam destinados aos

associados da cooperativa.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhor
Presidente, eu cumprimento o eminente Ministro Dias Toffoli pelo voto
cuidadoso e bem lancado, com o qual estou inteiramente de acordo.

XXXXXX
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VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR): 1. Questiona-se a
constitucionalidade de alteracdo promovida na Lei de Custeio da
Previdéncia Social (Lei 8.212/91) pela Lei 9.876/99, que instituiu
contribuicdo previdencidria a cargo das empresas e demais entidades
equiparadas, tendo como fato gerador os servigos prestados por
cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho. O ponto central
da controvérsia é saber se este fato gerador se comporta dentre as bases
econdmicas previstas no artigo 195, I, da Constituicdo Federal. Isso
porque a CF discriminou um regime juridico dicotdmico para as
contribui¢Oes sociais em geral, que varia de acordo com o fundamento
normativo das imposi¢oes. Caso elas tenham apoio nas hipoteses dos
incisos I a IV do art. 195, poderdo ser veiculadas por legislacao ordindria
(ver, nesse sentido, o acérdao da ADC 8, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de
04.04.2003). Por outro lado, caso incidam sobre materialidades diversas,
nao previstas nestes incisos, somente poderao ser validamente instituidas
por lei complementar (art. 195, § 4°), desde que observem, também, as
demais condigOes estipuladas no art. 154, I, da Constitui¢do para o

exercicio da competéncia tributaria residual.

2. Convém recapitular o referencial normativo que antecedeu a
vigéncia da Lei 9.876/99. Na sua redagao origindria, a Constituicao
somente viabilizava a imposi¢ao de contribui¢Oes sociais incidentes sobre
folha de salarios, faturamento e lucro, pois a redagao do seu art. 195, I,
possuia formulagao estreita, cuja literalidade era a seguinte:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 5774490.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 26 de 44

RE 595838 / SP

contribuic¢des sociais
I - dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o
faturamento e o lucro.

Sob este modelo, nao havia espago para que fossem tributadas, por
via de legislacdo ordindria, as importancias pagas por empresas a
trabalhadores sem vinculo de emprego, tais como sécios dirigentes e
autbnomos. Essa a razdo que levou o Supremo Tribunal Federal a
declarar a inconstitucionalidade de parte do art. 3% I, da Lei 7.787/89 (RE
177296/RS, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, D] de 09/12/1994; e RE
166772/RS, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 16/12/1994), e também
das expressoOes “empresarios” e “autdbnomos”, contidas no inciso I do art.
22 da Lei 8.212/91, em julgamento assim ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CUSTEIO DA SEGURIDADE SOCIAL: EXPRESSOES
‘EMPRESARIOS” E "AUTONOMOS’” CONTIDAS NO INC.I DO
ART. 22 DA LEI N. 8212/91. PEDIDO PREJUDICADO
QUANTO AS EXPRESSOES ‘AUTONOMOS E
ADMINISTRADORES” CONTIDAS NO INC. I DO ART. 3. DA
LEI N. 7.787/89.

1. O inciso I do art. 22 da Lei n. 8212, de 25.07.91,
derrogou o inciso I do art. 3. da Lei n. 7.787, de 30.06.89, porque
regulou inteiramente a mesma matéria (art. 2., par. 1., da Lei de
Introducado ao Cod. Civil). Malgrado esta revogacao, o Senado
Federal suspendeu a execugdo das expressdes ‘avulsos,
autonomos e administradores’ contidas no inc. I do art. 3. da Lei
n. 7.787, pela Resolugao n. 15, de 19.04.95 (DOU 28.04.95), tendo
em vista a decisao desta Corte no RE n. 177.296-4.

2. A contribuicdo previdencidria incidente sobre a ‘folha
de salarios’ (CF, art. 195, I) ndo alcanca os ‘autdonomos’ e
‘administradores’, sem vinculo empregaticio; entretanto,
poderiam ser alcangados por contribuicao criada por lei
complementar (CF, arts. 195, par. 4., e 154, I). Precedentes.

3. Ressalva do Relator que, invocando politica judicial de
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conveniéncia, concedia efeito prospectivo ou ‘ex-nunc’ a
decisdo, a partir da concessao da liminar.

4. Acgao direta conhecida e julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade das expressoes ‘empresarios’ e
‘autonomos’ contidas no inciso I do art. 22 da Lei n. 8.212, de
25.07.91. (ADI 1102/DF, Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de
17/11/1995)

O resultado desses julgamentos acarretou a edicao da Lei
Complementar 84/96, que criou, em seu art. 1%, duas novas contribuigdes
previdencidrias: a primeira delas, veiculada pelo inciso I, para incidir
sobre a remuneracdao paga ou creditada aos segurados empresarios,
trabalhadores autdonomos, avulsos e as demais pessoas fisicas; e a
segunda, constante do inciso II, para onerar as importancias pagas,
distribuidas ou creditadas pelas cooperativas de trabalho com os
cooperados que tivessem prestado servigos a pessoas juridicas.

Eis o teor dos dispositivos citados:

Art. 1° Para a manutencao da Seguridade Social, ficam
instituidas as seguintes contribuic¢des sociais:

I - a cargo das empresas e pessoas juridicas, inclusive
cooperativas, no valor de quinze por cento do total das
remuneragdes ou retribui¢des por elas pagas ou creditadas no
decorrer do més, pelos servigos que lhes prestem, sem vinculo
empregaticio, o0s segurados empresarios, trabalhadores
autonomos, avulsos e demais pessoas fisicas; e

Il - a cargo das cooperativas de trabalho, no valor de
quinze por cento do total das importancias pagas, distribuidas
ou creditadas a seus cooperados, a titulo de remunerac¢ao ou
retribuicao pelos servigos que prestem a pessoas juridicas por
intermédio delas.

Mais adiante, no julgamento do RE 228.321, Rel. Min. Carlos Velloso,
DJ de 30.05.2003, o Plenério da Suprema Corte teve a oportunidade de
assentar a constitucionalidade da contribuicao prevista no art. 1°, I, da LC
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84/96, concluindo que ela teria observado as exigéncias preconizadas nos
arts. 149, 154, 1, e 195, § 4% da Constituicao, por nao ser vedada a
similaridade da base de calculo de contribuigao social com a de imposto,
bastando a nao coincidéncia com a base de outra contribuicdo existente.
Com a superveniéncia da Emenda Constitucional 20/98, porém, a
redacdo do art. 195, I, da Constituicao restou alterada, passando a
contemplar novos contribuintes e novas hipoteses de incidéncia:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro.

A ampliac¢ao das bases econdmicas do art. 195, I, serviu de pretexto
para a revogacao da Lei Complementar 84/96 pela Lei 9.876/99, que teria
apenas incorporado ao texto da lei geral de custeio (Lei 8.212/91) figuras
tributarias ndo mais dependentes de suporte em legislacao
complementar, dentre elas, a contribuicao atualmente hospedada no art.
22,1V, da Lei 8.212/91, com o seguinte teor:

Art. 22. A contribuicao a cargo da empresa, destinada a
Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:

()
IV - quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou
fatura de prestacao de servigos, relativamente a servigos que lhe

sdao prestados por cooperados por intermédio de cooperativas
de trabalho. (Incluido pela Lei 9.876, de 1999).

A recorrente sustenta, porém, que esta contribuicao € essencialmente
distinta daquela anteriormente prevista pela LC 84/96, e que s6 poderia
ter sido implementada por nova legislacdo complementar, pois o texto do
art. 195, I, nao abrangeria os valores pagos por empresas como retribui¢ao

4
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aos servigos prestados por pessoas juridicas.

3. E procedente a alegagio. A contribuigdo previdenciaria em
perspectiva nao se confunde com a que anteriormente estava positivada
no art. 1% II, da LC 84/96. A exigéncia anterior sujeitava, na condi¢dao de
“empregador”, as proprias cooperativas de trabalho, tendo por base de
calculo as importancias por elas pagas, distribuidas ou creditadas, a titulo
de remuneracao, a seus associados. Por sua vez, a nova contribuicao,
constante do art. 22, IV, da Lei 8.212/91, tem como devedores nao mais as
cooperativas, mas as empresas que contratam seus servigos, as quais
ficam obrigadas a recolher contribuicdao sobre o valor bruto da nota fiscal
ou fatura. De igual, remanesce apenas a aliquota, estabelecida em 15%
(quinze por cento) para um e outro recolhimento.

Vale ressaltar que a norma sob censura nao tratou de estabelecer
mera hipdtese de retencgao tributaria, a cargo das tomadoras de servigo, a
exemplo do que consta do art. 31 da Lei 8.212/91, cuja constitucionalidade
foi abonada por este Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
393.946, Rel. Min. Carlos Velloso:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
PREVIDENCIARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL:
SEGURIDADE. RETENCAO DE 11% SOBRE O VALOR BRUTO
DA NOTA FISCAL OU DA FATURA DE PRESTACAO DE
SERVICO. Lei 8.212/91, art. 31, com a redacao da Lei 9.711/98. L.
- Empresa contratante de servicos executados mediante cessao
de mao-de-obra: obrigagdo de reter onze por cento do valor
bruto da nota fiscal ou fatura de prestacio de servigos e
recolher a importancia retida até o dia 2 do més subseqiiente ao
da emissdao da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da
empresa cedente da mao-de-obra: inocorréncia de ofensa ao
disposto no art. 150, § 7°, art. 150, IV, art. 195, § 4°, art. 154, I, e
art. 148 da CF. II. - RE. conhecido e improvido.
(RE 393946, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal
Pleno, DJ de 01.04.2005)
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Diferentemente, o art. 22, IV, da Lei 8.212/91 estabeleceu verdadeira
sujeicao passiva das tomadoras de servigos, que nao se credenciam a
exercer nenhum direito de compensagao futura pelo que tenham
recolhido a esse titulo.

Houve radical modificacao do papel atribuido as cooperativas antes
e apos a vigéncia da Lei 9.876/99. Se antes a legislacao lhes enfatizava a
personalidade juridica propria, para enquadra-las, em semelhantes
condi¢bes contributivas, na qualificacio de empresa, a realidade
legislativa ora vigente lhes subtraiu completamente a autonomia juridica,
igualando-as as pessoas fisicas dos proprios cooperados. Ocorre que,
enquanto a primeira analogia, entre empresa e cooperativa, esta
virtualmente acobertada pela atual redacao do art. 195, I, da Constituicao
Federal, que prevé o financiamento da seguridade por contribuigdes “do
empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei”, a
segunda, entre cooperativa e pessoa fisica, extrapola ostensivamente as
possibilidades semanticas da alinea “a”, do inciso I, do art. 195, que
somente permite a incidéncia das contribuicbes sobre os rendimentos
pagos ou creditados, “a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo” .

Ninguém ignora que as cooperativas possuem natureza juridica
singular, porquanto constituidas sob uma inspiragdo eminentemente
mutualistica (art. 3° da Lei 5.764/71) para prestar servicos aos seus
proprios socios (art. 7° da Lei 5.764/71), atuando como uma espécie de
“longa manus” destes, em ordem a promover melhores condi¢bes de
integracao ao mercado. Esta atuacao, de relevante valor social, cumpre o
objetivo de compensar determinadas assimetrias geradas pela economia
de mercado (tais como a desigualdade de renda, o desemprego, entre
outras) com estimulos a capacitacdo e a insercao profissional de
diferentes categorias de trabalhadores. Por suas virtualidades, é forma
associativa exaltada e incentivada pelo préprio texto constitucional (146,
III, “c” e 174, §§ 2° a 4°, da CF).

Nenhuma dessas caracteristicas, contudo, é suficiente para justificar
a desconsideracdo da existéncia formal das cooperativas pela legislacao
tributdria a ponto de confundi-las, inteiramente, com a pessoa dos
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cooperados. Isso porque, quando as cooperativas celebram contrato de
prestacao de servigos com terceiros, elas se obrigam em nome proprio,
responsabilizando-se independentemente dos associados (art. 13 da Lei
5.764/71), que podem estar vinculados limitada ou ilimitadamente pelos
compromissos da sociedade (arts. 11 e 12 da Lei 5.764/71).

A doutrina especializada também refuta a artificial equiparacao

entre cooperativas e cooperados, e o faz com as seguintes ponderagoes:

“(...) manifesta a impropriedade de equiparar cooperativas
de trabalho, pessoas juridicas regularmente constituidas e
submetidas a tributagdo, aos trabalhadores pessoas fisicas que
recebem remuneragao, independente da natureza juridica da
contratacdo.  Estas  sociedades emitem nota fiscal,
correspondente ao ingresso dos valores devidos aos cooperados
que exerceram sua atividade, ndo se podendo admitir a
equiparacdo deste recebimento a da remuneragao.”
(BERNARDES, Flavio Couto, A participacio das Sociedades
Cooperativas no Custeio da Seguridade Social, in CO]:ZLHO, Sacha
Calmon Navarro (Coord.), Aspectos Tributdrios in Contribuigoes
para a seguridade social — Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, pp. 392-
393)

E certo que, na interpretacio da Constituicdo, ndo hd submissio
absoluta a formulagdes criadas por normas infraconstitucionais, sob pena
de inversao do sentido hierarquico das normas. Todavia, quando a
propria Constituicao faz referéncia a conceitos e institutos de direito
comum, como o de pessoa fisica (art. 195, I, a) e de pessoa juridica (art.
195, § 39, ha de se entender que o faz com o sentido e a compreensao
tradicionais arraigados na linguagem juridica universal. Dai o acerto das

palavras de Leandro Paulsen:

“O art. 195, incisos I a IV, arrola as bases econOmicas
passiveis de serem tributadas para o custeio da seguridade
social: folha de saldrios e demais pagamentos a pessoa fisica por
trabalho prestado, faturamento ou receita, lucro etc.
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()

A outorga de competéncia pelo critério da base economica,
implica, efetivamente, por si s0, uma limitacio da propria
competéncia as possibilidades semanticas (significado das
palavras) e sintaticas (significado das expressdes ou frases como
um todo, mediante a consideragdo e implicagdo mutua entre as
palavras) do seu enunciado. (...) Essa técnica de abordagem
decorre da propria necessidade de cumprimento da
Constituigao, respeitando-se as competéncias outorgadas.

O art. 110 do CTIN ¢é inequivoco no sentido de que a lei
tributaria ndo pode alterar a defini¢dao, o contetido e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados,
expressa ou implicitamente, pelas Constituicdes Federal ou
Estaduais ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

O critério da base material enseja, pois um controle
material sobre o objeto da tributacdo mediante analise do fato
gerador, da base de célculo e do contribuinte em face da riqueza
que pode ser tributada.” (PAULSEN, Leandro, Curso de direito
tributdrio, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 58-59)

Assim, nao pode o Judiciario se valer de expedientes de
condescendéncia linguistica para legitimar incidéncias arbitrarias, sob
pena de comprometer a esséncia do préprio Estado Democratico de
Direito, que, em matéria tributdria, encontra concretizagao especial no
principio da legalidade estrita (art. 150, I, da CF).

No caso, a inadequada equiparacao das cooperativas as pessoas
fisicas de seus cooperados fica evidenciada até mesmo no proprio texto
da Lei 9.876/99, que aponta como base de calculo da nova contribui¢ao
previdencidria o “valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestagio de servigos”,
conceito que é evidentemente diverso da remuneracdo que serd
distribuida entre os cooperados, pois engloba, além desta, uma margem
de wvalor adicional destinada a cobrir despesas operacionais
compreendidas no funcionamento da cooperativa, tais como taxa de
administracdo, impostos e mesmo as provisdes obrigatdrias para
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determinados fundos, como aqueles previstos nos incisos I e II da Lei
5.764/71.

As informagOes prestadas pelo Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social ndo deixam qualquer davida a respeito da diferenga

entre as duas bases de calculo, quando esclarecem o seguinte:

“os estudos efetuados indicaram que, em média, as
cooperativas de trabalho distribuem 75% dos valores auferidos
a seus cooperados a titulo de pagamento pelos servigos
prestados, levando-se em conta dedugdes de ordem
administrativa e tributdria (responsaveis pelos demais 25%). Se
a empresa contratar determinada pessoa fisica para a prestagao
de servigo, devera recolher (...) uma aliquota de 20% a titulo de
contribuicdo incidente sobre o total da remuneracao devida ou
para. Verifica-se que a aliquota de 15% sobre o valor da fatura
(considerado o percentual de 75% repassado a titulo de
prestacao de servigos) guarda perfeita relagao (sic) com a
aliquota de 20% sobre 100% dos rendimentos pagos ou
creditados a empregados ou demais pessoas fisicas (aliquota
regular incidente sobre a mao-de-obra). Ficam, portanto,
preservados da tributacdo aqueles gastos (administrativos) que
a cooperativa tem e que nao decorrem da prestagao de
trabalho.”

A situagao é distinta daquela que se da, por exemplo, entre
empregador avulso e drgao gestor de mao-de-obra. Embora este tltimo
seja legalmente definido (art. 2°% I, da Lei 9.719/98) como o destinatario
das remuneracgdes devidas pelos servicos executados nas instalagoes
portudrias, os valores por ele recolhidos limitam-se estritamente as
remuneragoes devidas aos empregadores avulsos. A func¢ao do orgao
gestor de mao-de-obra é distribuir o valor recebido pelo servigo prestado
em determinado navio entre cada um dos trabalhadores.

No que se refere ao caso em exame, a inequivoca discrepancia
havida entre o valor bruto da nota fiscal e aquele posteriormente

repassado aos cooperados, a titulo de remuneracdo, evidencia, de
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maneira categorica, que o fato gerador captado pela contribui¢ao do art.
22, 1V, da Lei 8.212/91 ndo se compraz com nenhuma das materialidades
de antemao previstas no art. 195, I, “a”, da Constituigao, pois nao se
refere a um rendimento pessoalmente auferido pelo trabalhador, mas,
sim, a um preco recebido pela sociedade cooperativa.

Ora, quando a contribuicao recai sobre base econdmica estranha
aquelas descritas nas alineas do inciso I do art. 195 da CF, a sua
instituicdo s6 pode ser validamente formalizada por meio de legislacao
complementar (art. 195, § 4°, da CF), desde que sua incidéncia seja nao-
cumulativa e que a sua base de cdlculo ndo seja idéntica a de outra
contribuicao ja existente (Art. 154, I, da CF).

4. Ante o exposto, dou provimento ao recurso, acompanhando o
Relator.

10
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23/04/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 595.838 SAO PAULO

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, ouvi
as sustentagOes orais e os votos dos eminentes Ministros que me
antecederam, conclui que o juizo, a negativa de provimento ao recurso
extraordindrio, teria como pressuposto o reconhecimento de que as
sociedades cooperadas, cooperativas, tivessem se constituido em fraude a
legislagao trabalhista, justamente para evitar o reconhecimento de vinculo
entre as tomadoras de servigos e os cooperados diretamente, coisa que ¢é
muito comum, na Justica do Trabalho, quando ha prova nesse sentido.
Mas essa presungao, por 6ébvio, ndao pode amparar uma compreensao, no
caso, de exacao e de Direito Tributario, a luz da Constituicao da
Reptblica, conforme bem evidenciou e destacou o eminente Relator. Na
verdade, é uma relagao contratual entre sociedades: entre empresas, de
um lado, ou a tomadora de servicos; de outro lado, a sociedade
cooperativa.

Acompanho, na integra, o voto do eminente Relator.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 595.838 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, o artigo
195 dispoe que:

"Art.195.A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuic¢oes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;"

Entdo, na realidade, a ratio desse dispositivo se referiria a
cooperativa, e nao a empresa tomadora de servigo.

Como vige, no Direito Tributdrio, a legalidade estrita, a criagao
dessa nova incidéncia, efetivamente, dependeria de lei complementar.
Muito embora eu saiba que ha uma divergéncia profunda na doutrina, eu
ndo entendo que a lei complementar seja apenas ratione materiae. Eu
entendo que o contribuinte tem o direito de obter uma imposi¢ao
tributaria por lei complementar, porque o quérum da lei complementar é
mais qualificado e a vontade parlamentar impositiva é mais expressiva, e
¢ dificil conseguir reunir aquele quérum para deliberar e instituir esse
tributo.

Por outro lado, além da violacdo a legalidade estrita e a tipicidade,
que € inerente ao Direito Tributario, criou-se aqui uma nova hipotese de
incidéncia, que demandaria, conforme o artigo 195, § 4° a edi¢ao de uma
lei complementar, eu também estou de acordo com o eminente Relator
quando langa sua critica a base de calculo eleita, criando aqui um valor
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bruto sobre o qual incidira essa contribui¢do, sem levar em consideracgao
outras despesas, o que de forma também obliqua ou direta viola o
principio da capacidade contributiva.

Impressionou-me bastante a sustentacdo do eminente advogado,
amicus curiae, quando destaca que fez-se uma abstracao da cooperativa.
E a melhor doutrina do tema, eu encontro em Heleno Taveira Torres, ao
criticar essa criagao dessa contribuicao, ao vaticinar que:

Maior afastamento se verifica entre os pagamentos recebidos pelas
cooperativas na condicdao inafastavel de pessoa juridica como sociedade
tipicamente prevista. Apesar de vir calculados sobre o valor bruto da nota
fiscal, ou fatura de prestacdo de servicos, que lhe sao prestados por
cooperados por intermédio da cooperativa, trata-se de pagamento da
pessoa juridica e ndo a pessoa fisica, pois somente por levantamento do
véu - que foi o que o eminente advogado aqui esclareceu - pode-se
identificar as relagdes intersubjetivas dos socios, operando
autonomamente, mas sob a égide dos estatutos da cooperativa.

Quer dizer, no fundo, na esséncia, criou-se aqui um novo sujeito
passivo através de uma violagao bifronte a Constituicdo Federal. Até um
novo sujeito passivo foi criado por uma lei sem o quérum qualificado.

Por todos esses fundamentos, Senhor Presidente, eu acompanho

integralmente o voto do eminente Relator.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
cumprimentando o brilhante voto do Ministro-Relator, eu 0 acompanho
as inteiras.

XXXXXX
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, a norma
primadria estd na Carta Federal. Quer se leve em conta a redagao primitiva
do artigo 195, inciso I, quer a imprimida pela Emenda Constitucional n®
20/98, nao se consegue enquadrar a espécie — o disposto, portanto, no
inciso IV do artigo 22 da Lei n® 8.212/91, com a redagao decorrente da Lei
n? 9.876/99 — em qualquer das situacdes juridicas constitucionais.

Comeco, Presidente, considerando o artigo 195, inciso I, na redagao
primitiva: incidéncia da contribuicdo a cargo dos empregadores — e a
tomadora dos servi¢os ndo é a empregadora — incidente sobre a folha de
saldrios ou faturamento e os lucros. Faturamento e lucros de quem? Da
tomadora dos servigos? Ela tem O0nus, nao fatura, ndo lucra com a tomada
dos servicos, mas sim depende de numerario.

Na redacao decorrente da Emenda Constitucional n® 20, tem-se:

"Art. 195 [...]

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios" — pressupondo-se o vinculo
empregaticio — "e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica" — pessoa natural,
portanto — "que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;"

E ingresso e nio saida de numerario da empresa.

Portanto, em andlise, porque nao enquadravel na previsao
constitucional explicita, a criacdo da contribuicdo demandaria a lei
complementar versada no § 4° do artigo 195 da Constituigao Federal.

Cumprimentando o relator pela percuciéncia do voto, acompanho
Sua Exceléncia.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Acompanho,
integralmente, o substancioso voto proferido pelo eminente Relator, eis

que também reconhego a inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da
Lei n® 8.212/91, na redacao dada pela Lei n® 9.876/99.

A norma legal em questao, ao instituir a contribuicao previdenciaria
sobre o valor bruto constante da nota fiscal ou fatura, transgrediu os
limites estabelecidos no art. 195, n. I, “a”, da Constituicao da Republica e,
em assim dispondo, culminou por tornar tributdvel o faturamento da
cooperativa, o que implicou inadmissivel “bis in idem”, além de haver
lesado, segundo penso, o proprio ato cooperativo, na medida em que nao
observou a clausula fundada no art. 146, III, “c”, e no art. 174, § 2%, ambos

da Lei Fundamental.

Dai a correta observacao feita pelo eminente Ministro Relator no
douto voto que vem de proferir:

“Diante de tudo quanto exposto, é forcoso reconhecer que,
no caso, houve extrapolagdo da base econdmica delineada no
art. 195, I, ‘a’, da Constituicio, ou seja, da norma sobre a
competéncia para se instituir contribuicio sobre a folha ou sobre
outros rendimentos do trabalho. Houve violagdo do principio da
capacidade contributiva, estampado no art. 145, § 1%, da Constituigdo,
pois os pagamentos efetuados por terceiros as cooperativas de
trabalho, em face de servigos prestados por seus associados, ndo se
confundem com os valores efetivamente pagos ou creditados aos
cooperados.

Ademais, o legislador ordindrio acabou por descaracterizar
a contribuicdo hipoteticamente incidente sobre os rendimentos do
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trabalho  dos  cooperados, tributando o faturamento da

i

cooperativa, com evidente ‘bis in idem’.” (grifei)

Demais disso, a regra legal em questao, veiculada em diploma
legislativo ordindrio, e pelo fato de haver criado nova fonte de custeio,
violou a reserva constitucional de lei complementar, eis que, como ndo se
desconhece, a instituicao de “outras fontes destinadas a garantir a manutengio
ou expansdo da seguridade social” subordina-se, constitucionalmente, ao
dominio normativo da lei complementar (CF art. 195, § 4% c/c o
art. 154, I).

Se é certo, de um lado, que inexiste qualquer vinculo hierdrquico-
-normativo entre a lei complementar e a lei ordindria, como assinala
expressivo magistério doutrinario (MICHEL TEMER, “Elementos de
Direito Constitucional”, p. 146/148, item n. 4, 20? ed., 2005, Malheiros;
LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO/VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR,
“Curso de Direito Constitucional”, p. 355/356, item n. 5.2, 9% ed., 2005,
Saraiva; GUILHERME PENA DE MORAES, “Direito Constitucional —
Teoria da Constituicao”, p. 195, item n. 3.2, nota de rodapé n. 33, 2003,
Lumen Juris; AIRES F. BARRETO, “ISS na Constitui¢ao e na Lei”, p. 105,
item n. 6.1, 2005, Dialética, v.g.) e também proclama a jurisprudéncia
desta Suprema Corte (RE 381.964/MG, Rel. Min. GILMAR MENDES -
RE 419.629/DF, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - RE 425.612/R], Rel.
Min. CELSO DE MELLO - RE 574.446-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.), ndo é menos exato, de outro, que eventual regulacao, por lei

ordindria, de matéria submetida, “ope constitutionis”, ao dominio

normativo de lei complementar representara vulneragdo ao texto da
propria Constituicdo da Republica (RE_552.710/SC, Rel. Min. MARCO
AURELIO - RE 556.664/RS, Rel. Min. GILMAR MENDES -
RE 559.991/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

E foi, precisamente, o que ocorreu na espécie destes autos, como bem
assinalou, com absoluta correcido, o eminente Relator.
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Sendo assim, em face das razoes expostas e apoiando-me no voto do
eminente Relator, conheco e dou provimento ao presente recurso
extraordinario, para declarar, “incidenter tantum”, a
inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da Lei n°® 8.212/91, na
redacao dada pela Lei n® 9.876/99.

E o0 meu voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, inicialmente, eu queria pedir escusas por ter me ausentado.
Fui a posse do Corregedor da Justica Federal, mas estou apto a votar.

Estudei a matéria e tenho o voto do eminente Relator em maos.

Eu também, como Sua Exceléncia e os demais Pares, declaro a
inconstitucionalidade do inciso IV do artigo 22 da Lei 8.212, com a
redacao que lhe deu a Lei 9.876, por duas razdes, basicamente, que ja
foram fartamente enunciadas pelos eminentes Pares. Em primeiro lugar,
houve extrapolacao clara da base econdmica estabelecida no artigo 195, I,
a, da Constitui¢ao. Em segundo lugar, também, a meu ver, houve ofensa
ao artigo 145, § 1%, da Constitui¢do, que estabelece o principio da
capacidade contributiva, ou seja, esses 15% que este inciso impoe sobre a
nota fiscal sdo cobrados de pessoas alheias a prestacao do servigo da

cooperativa.

Portanto, acompanho integralmente o voto do Relator.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 595.838

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : ETEL ESTUDOS TECNICOS LTDA

ADV. (A/S) : DANIELA LOPOMO BETETO E OUTRO (A/S)

RECDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

AM. CURIAE. : ANAB - ASSOCIACAO NACIONAL DAS ADMINISTRADORAS DE
BENEFICIOS

ADV. (A/S) : MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E OUTRO (A/S)

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, deu provimento ao recurso extraordindrio e declarou a
inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da Lei 8.212/1991,
com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/1999. Votou o Presidente,
Ministro Joaquim Barbosa. Ausente, Jjustificadamente, o Ministro
Gilmar Mendes. Falaram, pelo amicus curiae, o Dr. Roberto Quiroga
Mosquera, e, pela recorrida, a Dra. Claudia Aparecida de Souza
Trindade, Procuradora da Fazenda Nacional. Plendrio, 23.04.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Presentes a
sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa
Weber, Teori Zavascki e Roberto Barroso.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.

p/ Luiz Tomimatsu
Assessor-Chefe do Plenério
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