Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C3T1
F1. 96

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

10932.000788/2007-71

999.999 Voluntario

2301-003.973 — 3" Camara /1" Turma Ordinaria
14 de abril de 2014

NFLD. Retencao. Servigos prestados por cooperativas
TOYOTA DO BRASIL LTDA.

FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/03/2000 a 30/10/2006
DECADENCIA PARCIAL

De acordo com a Sumula Vinculante n° 08 do Supremo Tribunal Federal, os
artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991 sdo inconstitucionais,
devendo prevalecer as disposi¢oes da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966,
Codigo Tributario Nacional, no que diz respeito a prescrigao e decadéncia.

Havendo pagamento antecipado do tributo exigido no lancamento, aplica-se o
prazo qiiinqiienal previsto no artigo 150, § 4° da Lei n® 5.172, de 25 de
outubro de 1966, Cédigo Tributario Nacional.

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
Incidéncia da Sumula CARF n° 02.

RETENCAO. SERVICOS TOMADOS DE COOPERATIVA DE
TRABALHO.

No caso dos autos, foram tomados servi¢os de cooperativas de trabalho e nao
de produgdo, ensejando a incidéncia do inciso IV, do artigo 22 da Lei
8.212/91.

MULTA. RETROATIVIDADE BENIGNA.

Incide na espécie a retroatividade prevista na alinea “c”, do inciso II, do
artigo 106, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cdédigo Tributério
Nacional, devendo a multa langada na presente autuagdo ser calculada nos
termos do artigo 35 caput da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, com a
redacdo dada pela Lei n° 11.941, de 27 de maio de 2009, se mais benéfica ao
contribuinte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 DECADÊNCIA PARCIAL 
 De acordo com a Súmula Vinculante nº 08 do Supremo Tribunal Federal, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer as disposições da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, no que diz respeito a prescrição e decadência.
 Havendo pagamento antecipado do tributo exigido no lançamento, aplica-se o prazo qüinqüenal previsto no artigo 150, § 4º, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional.
 INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI.
 Incidência da Sumula CARF nº 02.
 RETENÇÃO. SERVIÇOS TOMADOS DE COOPERATIVA DE TRABALHO.
 No caso dos autos, foram tomados serviços de cooperativas de trabalho e não de produção, ensejando a incidência do inciso IV, do artigo 22 da Lei 8.212/91.
 MULTA. RETROATIVIDADE BENIGNA.
 Incide na espécie a retroatividade prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, devendo a multa lançada na presente autuação ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, se mais benéfica ao contribuinte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para excluir do lançamento, devido à regra decadencial expressa no § 4º, Art. 150 do CTN, as contribuições apuradas até a competência 10/2002, anteriores a 11/2002, nos termos do voto do(a) Relator(a); b) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); II) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada. 
 
 Marcelo Oliveira - Presidente. 
 
 Adriano Gonzales Silvério - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira (presidente da turma), Wilson Antonio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Manoel Coelho Arruda Junior, Mauro José Silva e Adriano Gonzales Silvério.
 
  Trata-se de Notificação Fiscal de Lançamento de Débito nº 37.117.837-1, cientificada ao contribuinte em 28/11/2007, a qual exige de �contribuições devidas à Seguridade Social, correspondentes à parte da empresa, incidentes sobre os valores brutos das notas fiscais ou faturas de prestação de serviços, relativamente aos serviços que lhe foram prestados por cooperados intermediados por cooperativas de trabalho.�
De acordo com o relatório fiscal a autuada tomou serviços da UNIMED ABC � COOPERATIVA DE TRABALHO MÉDICO, CNPJ 44.183.390/0001-58 e COOPERATIVA DOS TRANSPORTADORES DE VEÍCULOS E DE CARGAS EM GERAL, CNPJ 45.956.679/0001-25, porém não teria efetuado a retenção prevista no artigo 22, inciso IV, da Lei 8.212/91.
A ora recorrente, devidamente intimada, apresentou sua impugnação alegando, em breve síntese, que a contribuição veiculada pelo dispositivo legal supra é inconstitucional; que os serviços foram tomados de cooperativas de produção e não de trabalho; e o lançamento deve respeitar o prazo decadencial qüinqüenal.
A DRJ de Florianópolis manteve a autuação em decisão assim ementada:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS 
Período de apuração: 01/03/2000 a 31/10/2006 PREVIDENCIARIO. SERVIÇOS PRESTADOS POR ASSOCIADOS A COOPERATIVAS DE TRABALHO, POR INTERMÉDIO DESTAS. CONTRIBUIÇÃO A CARGO DA EMPRESA CONTRATANTE. INCIDÊNCIA. 
A empresa contratante de serviços executados por associados a cooperativas de trabalho, por intermédio destas, é obrigada ao recolhimento da contribuição de quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de serviços.�
A autuada apresentou recurso voluntário repisando os argumentos da impugnação.
É o relatório.

 Conselheiro Adriano Gonzales Silvério
O recurso voluntário reúne as condições de admissibilidade e, portanto, dele conheço.

Decadência
De acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência e prescrição, as disposições do Código Tributário Nacional.
Nos termos do art. 103-A da Constituição Federal, as Súmulas Vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terão efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
Verifica-se que a fiscalização lavrou a NFLD discutida com amparo na Lei 8.212, de 24 de julho de 1991 que, em seu art. 45, dispõe que o direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído.
No entanto, o Supremo Tribunal Federal, entendendo que apenas lei complementar pode dispor sobre prescrição e decadência em matéria tributária, nos termos do artigo 146, III, �b� da Constituição Federal, negou provimento por unanimidade aos Recursos Extraordinários nº 5596664, 559882, 559943 e 560626, em decisão plenária que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei nº 8212/91.
Na oportunidade, foi editada a Súmula Vinculante nº 08 na respeito do tema, publicada em 20/06/2008, transcrita abaixo:
Súmula vinculante 8 �São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�
Cumpre ressaltar que o art. 62, da Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, veda o afastamento de aplicação ou inobservância de legislação sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém, determina, no inciso I do § único, que o disposto no caput não se aplica a dispositivo que tenha sido declarado inconst6itucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal:
�Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou�
Portanto, em razão da declaração de inconstitucionalidade dos arts 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 pelo STF, restaram extintos os créditos cujo lançamento tenha ocorrido após o prazo decadencial e prescricional previsto nos artigos 173 e 150 do Código Tributário Nacional.
É necessário observar ainda que as súmulas aprovadas pelo STF possuem efeitos vinculantes, conforme se depreende do art. 103-A e parágrafo da Constituição Federal, que foram inseridos pela Emenda Constitucional nº 45/2004, in verbis: 
�Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de oficio ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
§1º A Súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica.
§ 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade.
§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso (g.n.).�
Da leitura do dispositivo constitucional acima, conclui-se que a vinculação à súmula alcança a administração pública e, por conseqüência, os julgadores no âmbito do contencioso administrativo fiscal.
Ademais, nos termos do artigo 64-B da Lei 9.784/99, com a redação dada pela Lei 11.417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF, sob pena de responsabilidade pessoal nas esferas cível, administrativa e penal.
�Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamação fundada em violação de enunciado da súmula vinculante, dar-se-á ciência à autoridade prolatora e ao órgão competente para o julgamento do recurso, que deverão adequar as futuras decisões administrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilização pessoal nas esferas cível, administrativa e penal�
Afastado, pois, o prazo previsto originalmente no citado artigo 45, cabe agora verificar o prazo aplicável, se aquele do artigo 150, § 4º ou 173, inciso I, ambos da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional.
Temos adotado a posição doutrinária e jurisprudencial no sentido de que havendo pagamento antecipado por parte do contribuinte, em relação ao fato gerador posto em discussão, deve incidir o prazo decadencial qüinqüenal previsto no mencionado artigo 150, § 4º. Nesse sentido a decisão proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, na sistemática de recurso repetitivo, nos autos do Recurso Especial 973.733/SC, a qual deve ser atendida, por força do disposto no artigo 62-A Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:
�PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.�
No caso dos autos a autoridade fiscal, conforme se apura às fl. 68 (TEAF) verificou durante o procedimento fiscalizatório os pagamentos efetuados mediante GPS, considerando, assim, a totalidade da folha de salários do sujeito passivo, efetuando o lançamento das diferenças encontradas. Assim, a meu ver, não há dúvidas, pois, de que houve pagamento antecipado e, portanto, deve incidir o prazo quinquenal do artigo 150, § 4º da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional.
O caso, portanto, amolda-se ao preconizado pela Súmula CARF 99, cuja redação é a seguinte:
�Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração�
Sabendo-se que na espécie o período verificado está compreendido entre março de 2000 a outubro de 2006 e que a ora recorrente foi intimada da NFLD em 28 de novembro de 2007, verifica-se que está decaído o período de março de 2000 a outubro de 2002, anteriores a 11/2002.
Mérito
Inconstitucionalidade da contribuição prevista no artigo 22, inciso IV da Lei 8.212/91

Incide na espécie a Sumula CARF nº 02, segundo a qual o CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei.
Cooperativa de trabalho x Cooperativa de produção

Sustenta a recorrente que a Unimed, bem como a cooperativa de transportadores de veículos e cargas em geral constituem-se em cooperativas de produção e, por essa razão, não estariam sujeitas à retenção prevista no artigo 22, inciso IV, da Lei nº 8.212/91
�IV - quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, relativamente a serviços que lhe são prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho�
A Lei nº 10.666/03 define no § 3º do artigo 1º que considera-se cooperativa de produção �aquela em que seus associados contribuem com serviços laborativos ou profissionais para a produção em comum de bens, quando a cooperativa detenha por qualquer forma os meios de produção.�
Caracteriza-se, portanto, como cooperativa de produção aquela que detenha meios de produzir bens, de modo comum por seus associados.
Por outro lado, a cooperativa de trabalho caracteriza-se pelo fato de haver a reunião de pessoas da mesma profissão ou oficio ou de vários ofícios de uma mesma classe, os quais prestam serviços a terceiros por seu intermédio.
Diante dessa breve conceituação verifica-se que as cooperativas de quem a recorrente tomou serviço enquadram-se perfeitamente na segunda hipótese, isto é, são cooperativas de trabalho, na medida em que há a reunião de médicos ou transportadores para prestar serviços a terceiros, dentre eles à recorrente, conforme se verifica dos contratos de prestação de serviços anexados aos autos.
Multa
Em relação à multa há de se registrar que o dispositivo legal que lhe dá supedâneo foi alterado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, merecendo verificar a questão relativa à retroatividade benigna prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966.
Segundo as novas disposições legais, a multa de mora que antes respeitava a gradação prevista na redação original do artigo 35, da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, mas agora limitada a 20% (vinte por cento), uma vez que submetida às disposições do artigo 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Incabível a comparação da multa prevista no artigo 35-A da Lei nº 8.212/91, já que este dispositivo veicula multa de ofício, a qual não existia na legislação previdenciária à época do lançamento e, de acordo com o artigo 106 do Código Tributário Nacional deve ser verificado o fato punido. 
Ora se o fato �atraso� aqui apurado era punido com multa moratória, consequentemente, com a alteração da ordem jurídica, só pode lhe ser aplicada, se for o caso, a novel multa moratória, prevista no caput do artigo 35 acima citado. 
Incide na espécie a retroatividade benigna prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, devendo a multa lançada na presente autuação ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, se mais benéfica ao contribuinte.
Diante dessas considerações, voto no sentido de CONHECER o recurso voluntário e DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO reconhecendo a decadência nos termos do artigo 150, § 4º, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional e excluir do lançamento o período março de 2000 a outubro de 2002, bem como para aplicar no cálculo da multa o artigo 35 caput da Lei nº 8.212/91, se mais benéfica ao contribuinte.

Adriano Gonzales Silvério - Relator  



Acordam os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos: a) em dar
provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para excluir do langcamento, devido a regra
decadencial expressa no § 4°, Art. 150 do CTN, as contribuigdes apuradas até a competéncia
10/2002, anteriores a 11/2002, nos termos do voto do(a) Relator(a); b) em negar provimento ao
Recurso nas demais alega¢des da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); II) Por
maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a
multa prevista no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do
voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo
Oliveira, que votarain en: manter a multa aplicada.

Marcelo Oliveira - Presidente.

Adriano Gonzales Silvério - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira
(presidente da turma), Wilson Antonio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Manoel
Coelho Arruda Junior, Mauro José Silva e Adriano Gonzales Silvério.

Relatorio

Trata-se de Notificacdo Fiscal de Langamento de Débito n® 37.117.837-1,
cientificada ao contribuinte em 28/11/2007, a qual exige de “contribuicoes devidas a
Seguridade Social, correspondentes a parte da empresa, incidentes sobre os valores brutos das
notas fiscais ou faturas de prestacdo de servigos, relativamente aos servi¢os que lhe foram
prestados por cooperados intermediados por cooperativas de trabalho.”

De acordo com o relatorio fiscal a autuada tomou servigos da UNIMED ABC
— COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO, CNPJ 44.183.390/0001-58 e
COOPERATIVA DOS TRANSPORTADORES DE VEICULOS E DE CARGAS EM
GERAL, CNPJ 45.956.679/0001-25, porém ndo teria efetuado a retencdo prevista no artigo 22,
inciso IV, da Lei 8.212/91.

A ora recorrente, devidamente intimada, apresentou sua impugnacgao
alegando, em breve sintese, que a contribuicdo veiculada pelo dispositivo legal supra ¢
inconstitucional; que os servicos foram tomados de cooperativas de produgdo e ndo de
trabalho; e o langamento deve respeitar o prazo decadencial qiiinqlienal.

A DRI de Floriandpolis manteve a autuacdo em decisao assim ementada:
“ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo  de  apuracdo:  01/03/2000 a  31/10/2006
PREVIDENCIARIO. SERVICOS PRESTADOS POR
ASSOCIADOS A COOPERATIVAS DE TRABALHO, POR
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INTERMEDIO DESTAS. CONTRIJ?UICANO A CARGO DA
EMPRESA CONTRATANTE. INCIDENCIA.

A empresa contratante de servicos executados por associados a
cooperativas de trabalho, por intermédio destas, é obrigada ao
recolhimento da contribui¢do de quinze por cento sobre o valor
bruto da nota fiscal ou fatura de servigos.”

A autuada apresentou recurso voluntario repisando os argumentos da
ArAll) l,;‘?nu. "«5.0 .

E o relatério.

Voto

Conselheiro Adriano Gonzales Silvério

O recurso voluntario retne as condi¢des de admissibilidade e, portanto, dele
conheco.

Decadéncia

De acordo com a Stimula Vinculante n°® 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212/1991 sdo inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a decadéncia e
prescricdo, as disposi¢des do Codigo Tributario Nacional.

Nos termos do art. 103-A da Constituigdo Federal, as Sumulas Vinculantes
aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terdo
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Verifica-se que a fiscaliza¢do lavrou a NFLD discutida com amparo na Lei
8.212, de 24 de julho de 1991 que, em seu art. 45, dispde que o direito da Seguridade Social
apurar e constituir seus créditos extingue-se ap6s 10 (dez) anos contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter sido constituido.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, entendendo que apenas lei
complementar pode dispor sobre prescricdo e decadéncia em matéria tributaria, nos termos do
artigo 146, III, ‘b’ da Constituicdo Federal, negou provimento por unanimidade aos Recursos
Extraordinarios n® 5596664, 559882, 559943 e¢ 560626, em decisao plenaria que declarou a
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei n° 8212/91.

Na oportunidade, foi editada a Simula Vinculante n® 08 na respeito do tema,
publicada em 20/06/2008, transcrita abaixo:

Stumula vinculante 8 “Sdo inconstitucionais os paragrafo unico
do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei



8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito
tributario”

Cumpre ressaltar que o art. 62, da Portaria 256/2009, que aprovou o
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, veda o afastamento de
aplicacdo ou inobservancia de legislagdo sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém,
determina, no inciso I do § unico, que o disposto no caput ndo se aplica a dispositivo que tenha
sido declarado inconst6itucional por decisdo plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal:

“Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do
CAREF afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

1 — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou”

Portanto, em razao da declaracao de inconstitucionalidade dos arts 45 ¢ 46 da
Lei n® 8.212/1991 pelo STF, restaram extintos os créditos cujo langamento tenha ocorrido apos
o prazo decadencial e prescricional previsto nos artigos 173 e 150 do Coédigo Tributario
Nacional.

E necessario observar ainda que as sumulas aprovadas pelo STF possuem
efeitos vinculantes, conforme se depreende do art. 103-A e paragrafo da Constitui¢do Federal,
que foram inseridos pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, in verbis:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais orgdaos do
Poder Judicidrio e a administracio publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

$1° A Sumula tera por objetivo a validade, a interpretagcdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controversia atual entre orgdos judiciarios ou entre esses e a
administra¢do publica que acarrete grave inseguranga juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

$ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a ag¢do direta de
inconstitucionalidade.

$ 3% Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamagcdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassard a decisdo
judicial reclamada, e determinard que outra proferida com ou
sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso (g.n.).”
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Da leitura do dispositivo constitucional acima, conclui-se que a vinculagdo a
sumula alcanca a administracdo publica e, por conseqiiéncia, os julgadores no ambito do
contencioso administrativo fiscal.

Ademais, nos termos do artigo 64-B da Lei 9.784/99, com a redagdo dada
pela Lei 11.417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF,
sob pena de responsabilidade pessoal nas esferas civel, administrativa e penal.

“Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a
reclamagdo fundada em violagdo de enunciado da sumula
vinculante, dar-se-a ciéncia a autoridade prolatora e ao orgdo
competente para o julgamento do recurso, que deverdo adequar
as futuras decisoes administrativas em casos semelhantes, sob
pena de responsabilizagdo pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal”

Afastado, pois, o prazo previsto originalmente no citado artigo 45, cabe agora
verificar o prazo aplicavel, se aquele do artigo 150, § 4° ou 173, inciso I, ambos da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966, Cédigo Tributario Nacional.

Temos adotado a posi¢do doutrindria e jurisprudencial no sentido de que
havendo pagamento antecipado por parte do contribuinte, em relagdo ao fato gerador posto
em discussdo, deve incidir o prazo decadencial qiiinqiienal previsto no mencionado artigo 150,
§ 4° Nesse sentido a decisdao proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiga, na
sistematica de recurso repetitivo, nos autos do Recurso Especial 973.733/SC, a qual deve ser
atendida, por for¢a do disposto no artigo 62-A Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento
Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL

REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial giiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou
simula¢do do contribuinte, inexistindo declaragdo prévia do
deébito (Precedentes da Primeira Secdo. REsp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.7588P, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
Jjulgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006;, ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no dambito do Direito
Tributdrio, importa.no perecimento do direito potestativo de o




Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologacdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento _antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. U dies a quo do prazo giiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CITN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langcamento por homologacdo, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributario, ante
a configuracdo de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributario
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributdrio”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langamento por homologagdo, (ii) a obriga¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribui¢oes previdenciarias ndo
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994; e (iii) a constituicdo dos créditos tributarios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingtienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 082008.”

No caso dos autos a autoridade fiscal, conforme se apura as fl. 68 (TEAF)
verificou durante o procedimento fiscalizatério os pagamentos efetuados mediante GPS,
considerando, assim, a totalidade da folha de salarios do sujeito passivo, efetuando o
langamento das diferencas encontradas. Assim, a meu ver, nao ha davidas, pois, de que houve
pagamento antecipado e, portanto, deve incidir o prazo quinquenal do artigo 150, § 4° da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966, Cédigo Tributario Nacional.

O caso, portanto, amolda-se ao preconizado pela Simula CARF 99, cuja
redagdo ¢ a seguinte:

“Para fins de aplicagdo da regra decadencial prevista no art.
150, § 4° do CTN, para as contribui¢oes previdencidrias,
caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que
parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na
competéncia do fato gerador a-que se referir a autuagdo, mesmo
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que ndo tenha sido incluida, na base de cadlculo deste
recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida
no auto de infragdo”

Sabendo-se que na espécie o periodo verificado estd compreendido entre
marco de 2000 o outubro de 2006 e que a ora recorrente foi intimada da NFLD em 28 de
novembro de 2007, verifica-se que esta decaido o periodo de margo de 2000 a outubro de 2002,
anteriores a 11/2002.

Mérito

Inconstitucionalidade da contribuicdo prevista no artigo 22, inciso IV da
Lei 8.212/91

Incide na espécie a Sumula CARF n° 02, segundo a qual o CARF ndo ¢
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei.

Cooperativa de trabalho x Cooperativa de producio

Sustenta a recorrente que a Unimed, bem como a cooperativa de
transportadores de veiculos e cargas em geral constituem-se em cooperativas de producao e,

por essa razao, nao estariam sujeitas a retencdo prevista no artigo 22, inciso IV, da Lei n°
8.212/91

“IV - quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou
fatura de prestagdo de servigos, relativamente a servigos que lhe
sdo prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de
trabalho”™

A Lei n° 10.666/03 define no § 3° do artigo 1° que considera-se cooperativa
de producdo “aquela em que seus associados contribuem com servigos laborativos ou
profissionais para a produ¢do em comum de bens, quando a cooperativa detenha por qualquer
forma os meios de produgdo.”

Caracteriza-se, portanto, como cooperativa de producdo aquela que detenha
meios de produzir bens, de modo comum por seus associados.

Por outro lado, a cooperativa de trabalho caracteriza-se pelo fato de haver a
reunido de pessoas da mesma profissdo ou oficio ou de varios oficios de uma mesma classe, os
quais prestam servicos a terceiros por seu intermédio.

Diante dessa breve conceituacao verifica-se que as cooperativas de quem a
recorrente tomou servico enquadram-se perfeitamente na segunda hipdtese, isto ¢é, sdo
cooperativas de trabalho, na medida em que ha a reunido de médicos ou transportadores para
prestar servicos a terceiros, dentre eles a recorrente, conforme se verifica dos contratos de
prestagdo de servigos anexados aos autos.

Multa



Em relacdo a multa hd de se registrar que o dispositivo legal que lhe da
supedaneo foi alterado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, merecendo verificar a questao
relativa a retroatividade benigna prevista na alinea “c”, do inciso II, do artigo 106, da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966.

Segundo as novas disposi¢des legais, a multa de mora que antes respeitava a
gradacgdo prevista na redacdo original do artigo 35, da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991,
passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, mas agora limitada a 20% (vinte por cento),
uma vez que submctida as disposi¢des do artigo 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996.

Incabivel a comparacao da multa prevista no artigo 35-A da Lei n°® 8.212/91,
Jé& que este dispositivo veicula multa de oficio, a qual ndo existia na legislacao previdencidria a
época do langamento e, de acordo com o artigo 106 do Codigo Tributario Nacional deve ser
veriticado o fato punido.

Ora se o fato “atraso” aqui apurado era punido com multa moratéria,
consequentemente, com a alteragdo da ordem juridica, sé pode lhe ser aplicada, se for o caso, a
novel multa moratoria, prevista no caput do artigo 35 acima citado.

Incide na espécie a retroatividade benigna prevista na alinea “c”, do inciso II,
do artigo 106, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, Codigo Tributario Nacional, devendo
a multa lancada na presente autuagdo ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009,
se mais benéfica ao contribuinte.

Diante dessas consideragdes, voto no sentido de CONHECER o recurso
voluntario ¢ DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO reconhecendo a decadéncia nos termos
do artigo 150, § 4°, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cédigo Tributario Nacional e
excluir do langamento o periodo margo de 2000 a outubro de 2002, bem como para aplicar no
calculo da multa o artigo 35 caput da Lei n°® 8.212/91, se mais benéfica ao contribuinte.

Adriano Gonzales Silvério - Relator



