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PREVIDENCIARIO. OBRIGACAO  ACESSORIA. RETENCAO.
DESCUMPRIMENTO.

Constitui infragdo de obrigagdo acessoOria a empresa contratante de servigos
executados mediante cessdo de mao de obra deixar de reter onze por cento do
valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestagcdo de servigos para
recolhimento aos cofres publicos em nome da empresa cedente de mao de
obra.

RETENCAO EM SERVICOS CONTRATADOS MEDIANTE CESSAO DE
MAO-DE-OBRA.

A empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de mao-de-
obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera reter onze por cento
do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestacdo de servicos e
recolher a importancia assim retida em nome da empresa cedente da mao-de-
obra.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, negar

provimento ao recurso voluntario; vencidos os conselheiros Alexandre Evaristo Pinto (relator),
Wesley Rocha, Juliana Marteli Fais Feriato e Marcelo Freitas de Souza Costa, que davam
provimento ao recurso voluntario. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro
Reginaldo Paixao Emos.

(assinado digitalmente)

Jodo Bellini Junior - Presidente.
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 Período de apuração: 01/11/2007 a 22/11/2007
 PREVIDENCIÁRIO. OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. RETENÇÃO. DESCUMPRIMENTO.
 Constitui infração de obrigação acessória a empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão de obra deixar de reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços para recolhimento aos cofres públicos em nome da empresa cedente de mão de obra.
 RETENÇÃO EM SERVIÇOS CONTRATADOS MEDIANTE CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA.
 A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços e recolher a importância assim retida em nome da empresa cedente da mão-de-obra.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, negar provimento ao recurso voluntário; vencidos os conselheiros Alexandre Evaristo Pinto (relator), Wesley Rocha, Juliana Marteli Fais Feriato e Marcelo Freitas de Souza Costa, que davam provimento ao recurso voluntário. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Reginaldo Paixão Emos.
 (assinado digitalmente)
 João Bellini Junior - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Alexandre Evaristo Pinto - Relator
 (assinado digitalmente)
 Reginaldo Paixão Emos - Redator Designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: João Mauricio Vital, Wesley Rocha, Reginaldo Paixão Emos (suplente convocado para completar a representação fazendária), Alexandre Evaristo Pinto, Mônica Renata Mello Ferreira Stoll (suplente convocada para substituir o conselheiro Antônio Sávio Nastureles, ausente justificadamente), Marcelo Freitas de Souza Costa, Juliana Marteli Fais Feriato, Marcelo Freitas de Souza Costa e João Bellini Junior (Presidente). Ausente o conselheiro Antônio Sávio Nastureles.
 
  Trata-se de Auto de Infração a obrigação acessória - AI/DEBCAD n° 37.070.882-2 lavrado em face da empresa acima identificada pela infração ao artigo 31 �caput� da Lei 8.212/91 na redação outorgada pela Lei 9.711/98, combinado com o art. 219 do Regulamento da Previdência Social- RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, urna vez que a empresa deixou de efetuar as retenções da empresa GR S/A, CNPJ 02.905.110/0001-28, contratada para o fornecimento de alimentação coletiva, englobando o preparo, manuseio e distribuição aos empregados da contratante, caracterizados pela fiscalização como serviços de copa, sujeitos à retenção, posto que prestado mediante cessão de mão de obra, durante período compreendido entre as competências 04/2003 a 11/2006.
Cumpre considerar que a Auditoria identificou Autos de Infração anteriormente lavrados contra o contribuinte por infrações diversas da atual materializados nos Als DEBCAD n° 35.927.395-5 e 35.927.396-3, ambos lavrados em 17/1 1/2006 e com decisão administrativa definitiva datada de 31/01/2007. No entanto considerou não se estar diante da circunstância agravante de reincidência, considerando que a infração cometida objeto deste Auto ocorreu antes da decisão definitiva dos Autos relacionados... Assim, e por também não ter identificado a ocorrência de atenuantes, a penalidade aplicada em seu valor mínimo foi aquela prevista no artigo 283, �caput� e § 3° e art. 373 do RPS e importa em R$ 1.195,13 (Um mil, cento e noventa e cinco reis e treze centavos), valor atualizado de acordo com a Portaria MPS/GM n° 142/2007.
A empresa interessada interpôs impugnação na qual alega, preliminarmente, que:
i) não ficou caracterizada a ocorrência da cessão de mão de obra, uma vez que se trata de uma operação mercantil e que os funcionários da contratada não estão à disposição da Impugnante nem subordinados ao seu poder de comando; no mesmo sentido, contra-argumenta as razões fiscais que concluiu pela cessão, no caso da identificação dos funcionários da contratada pela indumentária e pelo crachá, e cita cláusula que impõe obrigação de indenizar no caso de contratação de funcionário da empresa GR S/A na mesma atividade (cláusula II item 7); ainda, rebate o argumento fiscal quanto aos horários e locais em que as operações são realizadas, que._não descaracterizam sua natureza mercantil, e lança dúvidas sobre a identificação dos funcionários, os horários e as datas em que a fiscalização teria constatado tais prestações, argumentando pela presunção de que este fato teria ocorrido em todas as competências objeto do lançamento;
No mérito, acrescenta que:
ii) a Lei n° 8.212/91 não dispõe sobre a determinação da base de cálculo da retenção na hipótese de existir o fornecimento de mercadorias com prestação de serviços, e que o Decreto n° 3.048/99 viola o princípio da estrita legalidade e tipicidade tributária, quando estipula critérios de dedução e remete ao INSS a forma de apuração do valor do serviço contido na nota fiscal, o que efetivamente é feito nas Instruções Normativas citadas pela autoridade fiscal; cita doutrinas para afirmar que a determinação do aspecto quantitativo, como a base de cálculo de uma contribuição, deve estar definida na Lei sendo vedada sua veiculação por decreto ou instrução normativa, a menos que precedidas de disposição legal a lhe dar suporte jurídico, o que de fato não está previsto no artigo 31 e seguintes da Lei n° 8.212/91; ao final do tópico, argumenta que a natureza jurídica do contrato de fornecimento de refeições coletivas, de atividade mercantil, não possibilita a segregação do que seja venda de mercadorias do que seja serviços de preparo e manuseio, tomando inaplicáveis os comandos em questão, além da inadmissível presunção de que ora os serviços supostamente prestados corresponderiam a 100% do valor bruto da nota fiscal, ora a 50%;
iii) as notas fiscais emitidas pela empresa GR S/A referem-se a operações de venda mercantil, pela qual a empresa contratada se compromete a fornecer refeições à Impugnante mediante preço determinado por unidade de refeição preparada e fornecida, sendo dela a direção e o resultado do trabalho da equipe.dos seus próprios funcionários, atividade esta sujeita a tributação do ICMS, não havendo que se cogitar em cessão de mão de obra, ainda que as refeições fornecidas requeiram uma parcela indissociável de serviços a ela aplicados;
iv) aduz que a empresa contratada formulou consulta fiscal junto ao INSS para saber da incidência do instituto da retenção nas operações por ela realizadas, ocasião em que o Instituto se manifestou no sentido de que o fornecimento de refeições coletivas é uma operação mercantil na modalidade contratual do tipo gestão como o firmado com a Impugnante, de maneira que não caracteriza cessão de mão de obra, o que afasta a possibilidade da retenção (anexa, em cópias não autenticadas, as respostas às consultas formuladas pelas Gerências Executivas consultadas), sustentando que tais respostas são fator de segurança jurídica da consulente, ocorrendo a impossibilidade de lançamento sobre a matéria solucionada, inclusive em relação a terceiros ligados diretamente à matéria consultada;
v) argumenta que a empresa contratada - GR S/A - já recolheu a tempo e ao modo a contribuição devida à Seguridade Social (anexa capa das GFIPs e GPS da contratada para o período constituído), calculada com base na remuneração de seus funcionários, incorrendo em duplicidade os valores cobrados na presente NFLD, uma vez que a retenção é mero adiantamento do recolhimento sobre a contribuição da prestadora; sua manutenção representaria enriquecimento ilícito do Estado por auferir valores em duplicidade sobre o mesmo fato imponível; sustenta, ainda, que o desrespeito à forma proposta (retenção) deveria ensejar mera autuação fiscal, mas não o pagamento da contribuição, se esta foi integralmente quitada, entendendo necessária a inadimplência do devedor principal para que a tomadora dos serviços sofra a autuação.
O Acórdão da DRJ (fls. 135 e ss.) julgou a impugnação improcedente, recebendo a seguinte ementa:
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
Período de apuração: 22/11/2007
PREVIDENCIÁRIO. OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. RETENÇÃO. DESCUMPRIMENTO.
Constitui infração de obrigação acessória a empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão de obra deixar de reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços para recolhimento aos cofres públicos em nome da empresa cedente de mão de obra.
RETENÇÃO EM SERVIÇOS CONTRATADOS MEDIANTE CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA.
A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços e recolher a importância assim retida em nome da empresa cedente da mão-de-obra.
Irresignada, a ora Recorrente apresentou Recurso Voluntário (fls. 155 e ss.) reiterando os argumentos trazidos na impugnação.
É o relatório.


 Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto
O recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade. Dele conheço.
A Recorrente alega não ficou caracterizada a ocorrência da cessão de mão de obra, uma vez que se trata de uma operação mercantil e que os funcionários da contratada não estão à disposição da Impugnante nem subordinados ao seu poder de comando.
Vale citar que o instituto da retenção acha-se previsto no art. 31 da Lei nº 8.212, de 1991 (redação dada pela Lei nº 11.933, de 2009), com a seguinte dicção: 
Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão de obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher, em nome da empresa cedente da mão de obra, a importância retida até o dia 20 (vinte) do mês subsequente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia útil imediatamente anterior se não houver expediente bancário naquele dia, observado o disposto no § 5o do art. 33 desta Lei. (original sem destaque) 
Em igual sentido, o Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, assim prevê: 
Art. 219. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão ou empreitada de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços e recolher a importância retida em nome da empresa contratada, observado o disposto no § 5º do art. 216. (destacou-se)
Conforme os dispositivos acima transcritos, para que o contratante de determinado serviço fique obrigado a reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços e a recolher a importância retida, é necessário que a prestação de serviços se dê mediante cessão ou empreitada de mão de obra. Ademais, o serviço executado deve estar relacionado no art. 117 ou no art. 118 da Instrução Normativa RFB nº 971, de 13 de novembro de 2009. Confira-se, a seguir, a redação desses dispositivos, bem como a do artigo 119 desse mesmo ato, que atribui caráter exaustivo à relação de serviços sujeita à retenção: 
Art. 117. Estarão sujeitos à retenção, se contratados mediante cessão de mão-de-obra ou empreitada, observado o disposto no art. 149, os serviços de: 
I - limpeza, conservação ou zeladoria, que se constituam [...]; 
II - vigilância ou segurança, que tenham por finalidade [...]; 
III - construção civil, que envolvam [...]; 
IV - natureza rural, que se constituam [...]; 
V - digitação, [...]; 
VI - preparação de dados para processamento, [...]. 
Parágrafo único. Os serviços de vigilância ou segurança prestados por meio de monitoramento eletrônico não estão sujeitos à retenção. 
Art. 118. Estarão sujeitos à retenção, se contratados mediante cessão de mão-de-obra, observado o disposto no art. 149, os serviços de: 
I - acabamento, que envolvam a conclusão, o preparo final ou a incorporação das últimas partes ou dos componentes de produtos, para o fim de colocá-los em condição de uso; 
II - embalagem, relacionados com o preparo de produtos ou de mercadorias visando à preservação ou à conservação de suas características para transporte ou guarda; 
III - acondicionamento, compreendendo os serviços envolvidos no processo de colocação ordenada dos produtos quando do seu armazenamento ou transporte, a exemplo de sua colocação em paletes, empilhamento, amarração, dentre outros; 
IV - cobrança, que objetivem o recebimento de quaisquer valores devidos à empresa contratante, ainda que executados periodicamente; 
V - coleta ou reciclagem de lixo ou de resíduos, que envolvam a busca, o transporte, a separação, o tratamento ou a transformação de materiais inservíveis ou resultantes de processos produtivos, exceto quando realizados com a utilização de equipamentos tipo contêineres ou caçambas estacionárias; 
VI - copa, que envolvam a preparação, o manuseio e a distribuição de todo ou de qualquer produto alimentício; 
VII - hotelaria, que concorram para o atendimento ao hóspede em hotel, pousada, paciente em hospital, clínica ou em outros estabelecimentos do gênero; 
VIII - corte ou ligação de serviços públicos, que tenham como objetivo a interrupção ou a conexão do fornecimento de água, de esgoto, de energia elétrica, de gás ou de telecomunicações; 
IX - distribuição, que se constituam em entrega, em locais predeterminados, ainda que em via pública, de bebidas, de alimentos, de discos, de panfletos, de periódicos, de jornais, de revistas ou de amostras, dentre outros produtos, mesmo que distribuídos no mesmo período a vários contratantes; 
X - treinamento e ensino, assim considerados como o conjunto de serviços envolvidos na transmissão de conhecimentos para a instrução ou para a capacitação de pessoas; 
XI - entrega de contas e de documentos, que tenham como finalidade fazer chegar ao destinatário documentos diversos tais como, conta de água, conta de energia elétrica, conta de telefone, boleto de cobrança, cartão de crédito, mala direta ou similares; 
XII - ligação de medidores, que tenham por objeto a instalação de equipamentos destinados a aferir o consumo ou a utilização de determinado produto ou serviço; 
XIII - leitura de medidores, aqueles executados, periodicamente, para a coleta das informações aferidas por esses equipamentos, tais como a velocidade (radar), o consumo de água, de gás ou de energia elétrica; 
XIV - manutenção de instalações, de máquinas ou de equipamentos, quando indispensáveis ao seu funcionamento regular e permanente e desde que mantida equipe à disposição da contratante; 
XV - montagem, que envolvam a reunião sistemática, conforme disposição predeterminada em processo industrial ou artesanal, das peças de um dispositivo, de um mecanismo ou de qualquer objeto, de modo que possa funcionar ou atingir o fim a que se destina; 
XVI - operação de máquinas, de equipamentos e de veículos relacionados com a sua movimentação ou funcionamento, envolvendo serviços do tipo manobra de veículo, operação de guindaste, painel eletroeletrônico, trator, colheitadeira, moenda, empilhadeira ou caminhão fora-de-estrada; 
XVII - operação de pedágio ou de terminal de transporte, que envolvam a manutenção, a conservação, a limpeza ou o aparelhamento de terminal de passageiros terrestre, aéreo ou aquático, de rodovia, de via pública, e que envolvam serviços prestados diretamente aos usuários; 
XVIII - operação de transporte de passageiros, inclusive nos casos de concessão ou de subconcessão, envolvendo o deslocamento de pessoas por meio terrestre, aquático ou aéreo; 
XIX - portaria, recepção ou ascensorista, realizados com vistas ao ordenamento ou ao controle do trânsito de pessoas em locais de acesso público ou à distribuição de encomendas ou de documentos; 
XX - recepção, triagem ou movimentação, relacionados ao recebimento, à contagem, à conferência, à seleção ou ao remanejamento de materiais; 
XXI - promoção de vendas ou de eventos, que tenham por finalidade colocar em evidência as qualidades de produtos ou a realização de shows, de feiras, de convenções, de rodeios, de festas ou de jogos; 
XXII - secretaria e expediente, quando relacionados com o desempenho de rotinas administrativas; 
XXIII - saúde, quando prestados por empresas da área da saúde e direcionados ao atendimento de pacientes, tendo em vista avaliar, recuperar, manter ou melhorar o estado físico, mental ou emocional desses pacientes; 
XXIV - telefonia ou de telemarketing, que envolvam a operação de centrais ou de aparelhos telefônicos ou de teleatendimento. 
Art. 119. É exaustiva a relação dos serviços sujeitos à retenção, constante dos arts. 117 e 118, conforme disposto no § 2º do art. 219 do RPS. 
Parágrafo único. A pormenorização das tarefas compreendidas em cada um dos serviços, constantes nos incisos dos arts. 117 e 118, é exemplificativa. (original sem destaque) 
Dessa forma, os serviços sujeitos à retenção estão descritos em lista exaustiva, sendo os do artigo 117 da Instrução Normativa RFB nº 971, de 2009, obrigados à retenção quando �contratados mediante cessão de mão de obra ou empreitada� e os do artigo 118 quando executados �mediante cessão de mão de obra�. 
O fornecimento de alimentos acha-se descrito no inciso VI do art. 118 da Instrução Normativa RFB nº 971, de 2009, sujeitando-se à retenção quando envolver serviços de �copa�, assim compreendidos os de preparação, manuseio e distribuição de todo ou qualquer produto alimentício, desde que executados mediante cessão de mão de obra. 
Vale destacar que tal tema foi analisado pela Solução de Consulta Cosit n. 233/14, que assim dispõe:
SOLUÇÃO DE CONSULTA COSIT Nº 233, DE 26 DE AGOSTO DE 2014
ASSUNTO: Contribuições Sociais Previdenciárias 
EMENTA: RETENÇÃO. FORNECIMENTO DE ALIMENTAÇÃO INDUSTRIAL. 
O fornecimento de alimentação por empresa de refeição coletiva, em restaurante ou estabelecimento similar, com a emissão de nota fiscal de venda mercantil, não se sujeita à retenção prevista no art. 31 da Lei nº 8.212, de 1991. 
DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei nº 8.212, de 1991, art. 31; Lei Complementar nº 87, de 1996, art. 2º, I; Lei Complementar nº 116, de 2003, Anexo Único, item 17.1; Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048, de 1999, art. 219; Instrução Normativa RFB nº 971, de 2009, arts. 115 e 117 a 119; Súmula nº 163, do STJ. ASSUNTO: Normas Gerais de Direito Tributário 
EMENTA: CONSULTA. INEFICÁCIA. Não produz efeito a consulta formulada perante autoridade que não possui competência para solucioná-la por não envolver legislação relativa a tributo administrado pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
DISPOSITIVOS LEGAIS: Instrução Normativa RFB nº 1.396, de 2013, art. 1º.
Na referida consulta, foi entendido que os serviços de copeiragem envolvem fornecimento de mão de obra para prestação de serviços continuados, no estabelecimento do contratante ou em locais por ele definidos, por pessoa jurídica que pode assumir ou não os gastos com materiais e produtos necessários à prestação. 
Logo, verifica-se que se trata de obrigação de fazer, em que o contratado compromete-se a realizar um ato ou a praticar uma tarefa nos termos do item 17.1 da lista de serviços anexa à Lei Complementar nº 116/2003: �Fornecimento de mão-de-obra, mesmo em caráter temporário, inclusive de empregados ou trabalhadores, avulsos ou temporários, contratados pelo prestador de serviço�. 
Por sua vez, a obrigação de fornecer alimentação por empresa que possui restaurante industrial, onde elabora as refeições, que são consumidas dentro do próprio restaurante ou em outro local indicado pelo contratante, tem como objeto a entrega de uma coisa. Tal operação está regulada pelo art. 2º, inciso I, da Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996, que dispõe sobre o Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação � ICMS. Confira-se: 
"Art. 2º. O imposto incide sobre: Solução de Consulta n.º 233 Cosit Fls. 7 6 I - operações relativas à circulação de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentação e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;"
Nesse sentido, cumpre destacar também a Súmula n. 163 do Superior Tribunal de Justiça, que assim dispõe:
"O fornecimento de mercadorias com a simultânea prestação de serviços em bares, restaurantes e estabelecimentos similares constitui fato gerador do ICMS a incidir sobre o valor total da operação".
Também é importante destacar que a empresa contratada (GR S/A) já tinha formulado consulta fiscal junto ao INSS para saber da incidência do instituto da retenção nas operações por ela realizadas, sendo que houve a emissão da Solução de Consulta n. 446/08 (fls. 270 e ss), de modo que houve manifestação no sentido de que o fornecimento de refeições coletivas é uma operação mercantil na modalidade contratual do tipo gestão como o firmado com a Recorrente, de maneira que não caracteriza cessão de mão de obra, o que afasta a possibilidade da retenção.
Assim, considerando que o serviço contratado pela Recorrente não se enquadra como serviço de copa, sendo que o fornecimento de alimentação é inclusive considerado operação mercantil para fins de ICMS, e que tal posicionamento encontra guarida na Solução de Consulta Cosit n. 233/14 e na Solução de Consulta n. 446/08, esta última que é específica da empresa de fornecimento de alimentação contratada pela Recorrente, não há que se falar em descumprimento de obrigação acessória, de modo que o auto de infração não merece prosperar.
Conclusão
Com base no exposto, voto por conhecer do recurso voluntário e dar-lhe provimento.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Alexandre Evaristo Pinto 
 
Conselheiro Reginaldo Paixão Emos (suplente convocado) - Redator Designado.
Permito-me divergir do Conselheiro Relator, conforme adiante exposto.
Inicialmente cumpre registrar que o presente processo, tal como requerido pela recorrente, é conexo ao de nº 13888.003985/2007-13 (NFLD 37.070.879-2) no qual foram lançadas as contribuições previdenciárias referentes à obrigação principal da qual, por sua vez, decorre a obrigação acessória objeto desta autuação.
Assim, é necessário enfrentar as contestações relativas ao fato gerador da obrigação principal. 
A Recorrente alega que não ficou caracterizada a ocorrência da cessão de mão de obra, uma vez que se trata de uma operação mercantil e que os funcionários da contratada não estão à disposição da Impugnante, nem subordinados ao seu poder de comando. O objeto do contrato é, de fato, nos termos da Cláusula I do contrato, o fornecimento de alimentação. No entanto, algumas constatações relatadas pela autoridade notificante colocam em cheque esse objeto.
Citou a Recorrente a cláusula que estipula a remuneração da GR S/A (fornecedora da alimentação - empresa contratada), que resulta da multiplicação do preço unitário das refeições pela quantidade de refeições fornecidas. Frisou que as refeições eram cobradas a um preço fixo unitário, contratualmente definido. Outras cláusulas, no entanto, apontadas na ação fiscal, estipulam remunerações outras que não pelo fornecimento de refeições, adiante citadas.
Invocou tratar-se de operação mercantil, com incidência de ICMS, assim como o fornecimento de refeições em restaurantes abertos ao público em geral. Mas, que a decisão recorrida pretende caracterizar à conta de serviços de copa, executados mediante cessão de mão de obra pelo simples e único fato de haver pessoal da GR S/A alocado nas instalações da Recorrente.
Na ação foram apontados elementos de convicção para a caracterização da cessão de mão-de-obra, que expõem um distanciamento entre a realidade fática encontrada e o objeto contratual previsto. 
Verifica-se no contrato cláusula que obriga a contratante ao pagamento do custo fixo da mão-de-obra colocada à disposição da contratante, quando houver férias coletivas, situação em que não haveria o fornecimento da alimentação. Cláusula VIII do Contrato, item 2, abaixo transcrita:
2. A CONTRATADA terá assegurada uma remuneração equivalente ao volume de alimentação preparada e não consumida, mercadorias estocadas que se tomem inaproveitáveis e custos fixos com mão-de-obra, nos dias em que seja reduzida a atividade normal objeto deste contrato, em decorrência de greves, ou outros eventos alheios à sua vontade, que venham afetar o pleno funcionamento de suas atividades, excetuando-se férias coletivas 'totais que deverão ser comunicadas com antecedência de 60 (sessenta) dias, ficando neste caso a CONTRATANTE responsável somente pelo custo fixo com mão-de-obra. (grifei)
Obviamente que a mão-de-obra integra o custo fixo do fornecimento das refeições. Mas, a cláusula 2, acima, que estipula o repasse desse custo à contratante, no período de férias coletivas, possibilita inferir a colocação à disposição da contratante desses trabalhadores. A colocação à disposição do contratante de segurados que realizem serviços contínuos, caracteriza a cessão de mão-de-obra. A remuneração, nessa circunstância, deixa de ser pela entrega das refeições e passa a se dar pela disponibilidade dos trabalhadores que preparam as refeições. Sem a entrega da "coisa" contratada, aflora a obrigação de fazer, de estar a força de trabalho à disposição da contratante, posto que essa disponibilidade é remunerada.
Na mesma direção, foi apontado no item 9.2 do Relatório Fiscal, "que refeições/lanches solicitados pela contratante fora do horário acordado (Anexo II do Contrato) foram servidos pelos empregados da contratada...". Essa circunstância caracteriza serviço de coperagem.
Cita ainda o item 9.5 do Relatório Fiscal que, em relação à mão-de-obra, dispõe o contrato, na cláusula sobre a sua vigência e término, que, para rescindi-lo, a contratante deverá apresentar aviso prévio, e, se este terminar em período que por força de lei, dissídio ou acordo coletivo, incida indenização adicional ao pessoal cedido pela contratada, ficará a contratante obrigada a reembolsar integralmente o valor dessa indenização adicional à contratada (Cláusula VII, item 3). Tem-se aí, não uma remuneração pelo fornecimento de alimentação, mas uma indenização pelo custo da mão da obra disponível para o preparo de refeições. 
Trouxe a recorrente, diversas citações da legislação que rege a retenção, os conceitos de empreitada e cessão de mão de obra. Primeiro a defender que não se trata de obrigação de fazer. Depois para defender que, superado o primeiro argumento, se estaria diante de empreitada de mão de obra.
Mas, é justamente, o Art. 155 da IN INSS/DC Nº 100/2003, citado pela recorrente, o fundamento a caracterizar a cessão no presente caso, em decorrência dos elementos trazidos na ação fiscal:
Art. 155 Estarão sujeitos à retenção, se contratados mediante cessão de mão-de-obra, os serviços de:
(...)
VI - copa, que envolvam a preparação, o manuseio e a distribuição de todo ou de qualquer produto alimentício;
Tendo o serviço contratado pela Recorrente características de coperagem, é aplicável a retenção de contribuição previdenciária pela contratação de serviço com cessão de mão de obra.
Caracterizada a presença de cessão de mão de obra, aplicou a autoridade fiscal os critérios previstos na legislação para apurar os valores a serem retidos.
Sendo aplicável a retenção, a conduta "deixar de reter 11% do valor bruto da nota fiscal ou fatura prestação de serviço" enseja autuação por descumprimento de obrigação acessória.
Assim, a decisão recorrida não merece reparo.
Conclusão
Com base no exposto, voto por conhecer do recurso voluntário e negar-lhe provimento.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Reginaldo Paixão Emos 
 




(assinado digitalmente)
Alexandre Evaristo Pinto - Relator
(assinado digitalmente)

Reginaldo Paixao Emos - Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Jodo Mauricio Vital,
Wesley Rocha, Reginaldo Paixdo Emos (suplente convocado para completar a representacao
fazendaria), Alexandre Evaristo Pinto, Monica Renata Mello Ferreira Stoll (suplente
convocada para substituir o conselheiro Antonio Savio Nastureles, ausente justificadamente),
Marcelo Freitas de Souza Costa, Juliana Marteli Fais Feriato, Marcelo Freitas de Souza Costa e
Jodo Bellini Junior (Presidente). Ausente o conselheiro Antonio Savio Nastureles.

Relatorio

Trata-se de Auto de Infracdo a obrigagdo acessoria - AI/DEBCAD n°
37.070.882-2 lavrado em face da empresa acima identificada pela infra¢ao ao artigo 31 “caput”
da Lei 8.212/91 na redacdo outorgada pela Lei 9.711/98, combinado com o art. 219 do
Regulamento da Previdéncia Social- RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, urna vez que a
empresa deixou de efetuar as retencdes da empresa GR S/A, CNPJ 02.905.110/0001-28,
contratada para o fornecimento de alimentacao coletiva, englobando o preparo, manuseio e
distribui¢do aos empregados da contratante, caracterizados pela fiscalizagdo como servicos de
copa, sujeitos a reten¢do, posto que prestado mediante cessao de mao de obra, durante periodo
compreendido entre as competéncias 04/2003 a 11/2006.

Cumpre considerar que a Auditoria identificou Autos de Infragcdo
anteriormente lavrados contra o contribuinte por infragdes diversas da atual materializados nos
Als DEBCAD n° 35.927.395-5 e 35.927.396-3, ambos lavrados em 17/1 1/2006 e com decisao
administrativa definitiva datada de 31/01/2007. No entanto considerou ndo se estar diante da
circunstancia agravante de reincidéncia, considerando que a infragdo cometida objeto deste
Auto ocorreu antes da decisdo definitiva dos Autos relacionados... Assim, e por também nao ter
identificado a ocorréncia de atenuantes, a penalidade aplicada em seu valor minimo foi aquela
prevista no artigo 283, “caput” e § 3° e art. 373 do RPS e importa em R$ 1.195,13 (Um mil,
cento € noventa e cinco reis e treze centavos), valor atualizado de acordo com a Portaria
MPS/GM n° 142/2007.

A empresa interessada interpos impugnacao na qual alega, preliminarmente,
que:

1) ndo ficou caracterizada a ocorréncia da cessao de mao de obra, uma vez
que se trata de uma operagdo mercantil e que os funcionarios da contratada ndo estdo a
disposi¢cdo da Impugnante nem subordinados ao seu poder de comando; no mesmo sentido,
contra-argumenta as razodes fiscais que concluiu pela cessdo, no caso da identificagdo dos
funcionarios da contratada pela indumentaria e pelo cracha, e cita clausula que impoe
obrigacao de indenizar no caso de contratacdo de funcionario da empresa GR S/A na mesma
atividade (clausula II item 7); ainda, rebate o argumento fiscal quanto aos horérios e locais em
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que as operagdes sdo realizadas, que. ndo descaracterizam sua natureza mercantil, e lanca
davidas sobre a identificagao dos funcionarios, os horarios e as datas em que a fiscalizagao
teria constatado tais prestacdes, argumentando pela presungdo de que este fato teria ocorrido
em todas as competéncias objeto do langamento;

No mérito, acrescenta que:

i1) a Lei n° 8.212/91 nao dispde sobre a determinagdo da base de calculo da
reten¢do na hipotese de existir o fornecimento de mercadorias com prestagao de servicos, e que
o Decreto n° 3.048/99 viola o principio da estrita legalidade e tipicidade tributaria, quando
estipula critérios de deducgdo e remete ao INSS a forma de apuragdo do valor do servigo contido
na nota fiscal, o que efetivamente ¢ feito nas Instrucdes Normativas citadas pela autoridade
fiscal; cita doutrinas para afirmar que a determinag@o do aspecto quantitativo, como a base de
calculo de uma contribui¢do, deve estar definida na Lei sendo vedada sua veiculacao por
decreto ou instrucdo normativa, a menos que precedidas de disposicao legal a lhe dar suporte
juridico, o que de fato ndo estéd previsto no artigo 31 e seguintes da Lei n°® 8.212/91; ao final do
topico, argumenta que a natureza juridica do contrato de fornecimento de refei¢des coletivas,
de atividade mercantil, ndo possibilita a segregacdo do que seja venda de mercadorias do que
seja servigos de preparo e manuseio, tomando inaplicaveis os comandos em questdo, além da
inadmissivel presuncdo de que ora os servigos supostamente prestados corresponderiam a
100% do valor bruto da nota fiscal, ora a 50%:;

1i1) as notas fiscais emitidas pela empresa GR S/A referem-se a operacdes de
venda mercantil, pela qual a empresa contratada se compromete a fornecer refeicdes a
Impugnante mediante preco determinado por unidade de refeicao preparada e fornecida, sendo
dela a diregdo e o resultado do trabalho da equipe.dos seus proprios funcionarios, atividade esta
sujeita a tributacdo do ICMS, nao havendo que se cogitar em cessdo de mao de obra, ainda que
as refeicoes fornecidas requeiram uma parcela indissociavel de servigos a ela aplicados;

iv) aduz que a empresa contratada formulou consulta fiscal junto ao INSS
para saber da incidéncia do instituto da retencdo nas operagdes por ela realizadas, ocasido em
que o Instituto se manifestou no sentido de que o fornecimento de refei¢cdes coletivas ¢ uma
operacdo mercantil na modalidade contratual do tipo gestdo como o firmado com a
Impugnante, de maneira que ndo caracteriza cessdo de mado de obra, o que afasta a
possibilidade da retengdo (anexa, em coOpias nao autenticadas, as respostas as consultas
formuladas pelas Geréncias Executivas consultadas), sustentando que tais respostas sdo fator
de seguranca juridica da consulente, ocorrendo a impossibilidade de langamento sobre a
matéria solucionada, inclusive em relagdo a terceiros ligados diretamente & matéria consultada;

v) argumenta que a empresa contratada - GR S/A - ja recolheu a tempo e ao
modo a contribuicdo devida a Seguridade Social (anexa capa das GFIPs e GPS da contratada
para o periodo constituido), calculada com base na remuneragdao de seus funcionarios,
incorrendo em duplicidade os valores cobrados na presente NFLD, uma vez que a retencdo ¢
mero adiantamento do recolhimento sobre a contribui¢do da prestadora; sua manutengao
representaria enriquecimento ilicito do Estado por auferir valores em duplicidade sobre o
mesmo fato imponivel; sustenta, ainda, que o desrespeito a forma proposta (reten¢ao) deveria
ensejar mera autuagdo fiscal, mas ndo o pagamento da contribuicdo, se esta foi integralmente
quitada, entendendo necessaria a inadimpléncia do devedor principal para que a tomadora dos
servigos sofra a autuacao.



O Acordao da DRJ (fls. 135 e ss.) julgou a impugnagdo improcedente,
recebendo a seguinte ementa:

Assunto: Contribuicoes Sociais Previdenciarias
Periodo de apuragdo: 22/11/2007

PREVIDENCIARIO. OBRIGACAO ACESSORIA. RETENCAO.
DESCUMPRIMENTO.

Constitui infra¢do de obrigagdo acessoria a empresa contratante
de servicos executados mediante cessdo de mdo de obra deixar
de reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de
presta¢do de servigos para recolhimento aos cofres publicos em
nome da empresa cedente de mdo de obra.

RETENCAO EM SERVICOS CONTRATADOS MEDIANTE
CESSAO DE MAO-DE-OBRA.

A empresa contratante de servicos executados mediante cessao
de mado-de-obra, inclusive em regime de trabalho tempordrio,
devera reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura
ou recibo de prestagdo de servicos e recolher a importancia
assim retida em nome da empresa cedente da mdo-de-obra.

Irresignada, a ora Recorrente apresentou Recurso Voluntério (fls. 155 e ss.)
reiterando os argumentos trazidos na impugnagao.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade.
Dele conhego.

A Recorrente alega ndo ficou caracterizada a ocorréncia da cessdo de mao de
obra, uma vez que se trata de uma operacao mercantil e que os funcionarios da contratada nao
estdo a disposi¢do da Impugnante nem subordinados ao seu poder de comando.

Vale citar que o instituto da retencdo acha-se previsto no art. 31 da Lei n°
8.212, de 1991 (redagdo dada pela Lei n® 11.933, de 2009), com a seguinte diccao:

Art. 31. A empresa contratante de servicos executados mediante
cessdo de mdo de obra, inclusive em regime de trabalho
temporario, devera reter 11% (onze por cento) do valor bruto da
nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigos e recolher, em
nome da empresa cedente da mdo de obra, a importancia retida
até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissdo da
respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia util imediatamente
anterior se ndo houver expediente bancario naquele dia,
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observado o disposto no § 50 do art. 33 desta Lei. (original sem
destaque)

Em igual sentido, o Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo
Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, assim preve:

Art. 219. A empresa contratante de servigos executados mediante
cessdo ou empreitada de mdo-de-obra, inclusive em regime de
trabalho temporario, deverd reter onze por cento do valor bruto
da nota fiscal, fatura ou recibo de prestacdo de servicos e
recolher a importdncia retida em nome da empresa contratada,
observado o disposto no § 5°do art. 216. (destacou-se)

Conforme os dispositivos acima transcritos, para que o contratante de
determinado servigo fique obrigado a reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal,
fatura ou recibo de prestacdo de servigos e a recolher a importancia retida, ¢ necessario que a
prestagdo de servicos se dé mediante cessdo ou empreitada de mao de obra. Ademais, o servico
executado deve estar relacionado no art. 117 ou no art. 118 da Instru¢do Normativa RFB n°
971, de 13 de novembro de 2009. Confira-se, a seguir, a redacdo desses dispositivos, bem
como a do artigo 119 desse mesmo ato, que atribui carater exaustivo a relacdo de servigos
sujeita a retencao:

Art. 117. Estardo sujeitos a reteng¢do, se contratados
mediante cessdo de mdo-de-obra ou empreitada, observado
o disposto no art. 149, os servigos de:

I - limpeza, conserva¢do ou zeladoria, que se constituam

[-]:

11 - vigilancia ou segurancga, que tenham por finalidade [...];
111 - construgao civil, que envolvam |[...];

1V - natureza rural, que se constituam [...];

V - digitagado, [...];

VI - preparagdo de dados para processamento, |[...].
Paragrafo unico. Os servigos de vigilancia ou seguranca
prestados por meio de monitoramento eletronico ndo estdo

sujeitos a reten¢ao.

Art. 118. Estardo sujeitos a retengcdo, se contratados
mediante cessdo de mdo-de-obra, observado o disposto no
art. 149, os servicos de:

I - acabamento, que envolvam a conclusdo, o preparo final
ou a incorpora¢do das ultimas partes ou dos componentes
de produtos, para o fim de coloca-los em condi¢do de uso,



11 - embalagem, relacionados com o preparo de produtos ou
de mercadorias visando a preservagdo ou a conserva¢do de
suas caracteristicas para transporte ou guarda;

Il - acondicionamento, compreendendo os servigos
envolvidos no processo de colocagdo ordenada dos
produtos quando do seu armazenamento ou transporte, a
exemplo de sua colocagdo em paletes, empilhamento,
amarrac¢do, dentre outros,

1V - cobranga, que objetivem o recebimento de quaisquer
valores devidos a empresa contratante, ainda que
executados periodicamente;

V - coleta ou reciclagem de lixo ou de residuos, que
envolvam a busca, o transporte, a separag¢do, o tratamento
ou a transforma¢do de materiais inserviveis ou resultantes
de processos produtivos, exceto quando realizados com a
utilizagdo de equipamentos tipo contéineres ou ca¢cambas
estaciondrias;

VI - copa, que envolvam a preparagdo, o manuseio e a
distribuicdo de todo ou de qualquer produto alimenticio,

VII - hotelaria, que concorram para o atendimento ao
hospede em hotel, pousada, paciente em hospital, clinica ou
em outros estabelecimentos do género;

VIII - corte ou ligacdo de servigos publicos, que tenham
como objetivo a interrupgdo ou a conexdo do fornecimento
de dgua, de esgoto, de energia elétrica, de gas ou de
telecomunicagoes;

IX - distribui¢do, que se constituam em entrega, em locais
predeterminados, ainda que em via publica, de bebidas, de
alimentos, de discos, de panfletos, de periodicos, de jornais,
de revistas ou de amostras, dentre outros produtos, mesmo
que distribuidos no mesmo periodo a varios contratantes;

X - treinamento e ensino, assim considerados como o
conjunto de servicos envolvidos na transmissdo de
conhecimentos para a instru¢do ou para a capacita¢do de
pessoas,

XI - entrega de contas e de documentos, que tenham como
finalidade fazer chegar ao destinatario documentos diversos
tais como, conta de dgua, conta de energia elétrica, conta
de telefone, boleto de cobranga, cartdo de crédito, mala
direta ou similares,

XII - ligagdo de medidores, que tenham por objeto a
instalagdo de equipamentos destinados a aferir o consumo
ou a utilizagdo de determinado produto ou servico,
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Xl - leitura de medidores, aqueles executados,
periodicamente, para a coleta das informagoes aferidas por
esses equipamentos, tais como a velocidade (radar), o
consumo de agua, de gdas ou de energia elétrica;

XIV - manuteng¢do de instalagoes, de mdquinas ou de
equipamentos, quando indispensdveis ao seu funcionamento
regular e permanente e desde que mantida equipe a
disposi¢do da contratante;

XV - montagem, que envolvam a reunido sistematica,
conforme disposi¢do predeterminada em processo industrial
ou artesanal, das pegas de um dispositivo, de um mecanismo
ou de qualquer objeto, de modo que possa funcionar ou
atingir o fim a que se destina;

XVI - operagdo de maquinas, de equipamentos e de veiculos
relacionados com a sua movimentag¢do ou funcionamento,
envolvendo servicos do tipo manobra de veiculo, operagdo
de guindaste, painel eletroeletronico, trator, colheitadeira,
moenda, empilhadeira ou caminhdo fora-de-estrada;

XVII - operagdo de pedagio ou de terminal de transporte,
que envolvam a manutengdo, a conservagdo, a limpeza ou o
aparelhamento de terminal de passageiros terrestre, aéreo
ou aquatico, de rodovia, de via publica, e que envolvam
servigos prestados diretamente aos usudrios;

XVIII - operagdo de transporte de passageiros, inclusive nos
casos de concessdo ou de subconcessdo, envolvendo o
deslocamento de pessoas por meio terrestre, aqudtico ou
aéreo;

XIX - portaria, recep¢do ou ascensorista, realizados com
vistas ao ordenamento ou ao controle do transito de pessoas
em locais de acesso publico ou a distribuicdo de
encomendas ou de documentos;

XX - recepgdo, triagem ou movimentagdo, relacionados ao
recebimento, a contagem, a conferéncia, a sele¢do ou ao
remanejamento de materiais;

XXI - promogdo de vendas ou de eventos, que tenham por
finalidade colocar em evidéncia as qualidades de produtos
ou a realizagdo de shows, de feiras, de convengoes, de
rodeios, de festas ou de jogos;

XXII - secretaria e expediente, quando relacionados com o
desempenho de rotinas administrativas,



XXIII - saude, quando prestados por empresas da area da
saude e direcionados ao atendimento de pacientes, tendo em
vista avaliar, recuperar, manter ou melhorar o estado fisico,
mental ou emocional desses pacientes;

XXIV - telefonia ou de telemarketing, que envolvam a
operagdo de centrais ou de aparelhos telefonicos ou de
teleatendimento.

Art. 119. E exaustiva a relagdo dos servigos sujeitos d
retengdo, constante dos arts. 117 e 118, conforme disposto
no § 2°do art. 219 do RPS.

Paragrafo  unico. A  pormenorizagdo das tarefas
compreendidas em cada um dos servigos, constantes nos
incisos dos arts. 117 e 118, é exemplificativa. (original sem
destaque)

Dessa forma, os servigos sujeitos a retengdo estdo descritos em lista
exaustiva, sendo os do artigo 117 da Instrugdo Normativa RFB n® 971, de 2009, obrigados a
reten¢do quando “contratados mediante cessdo de mao de obra ou empreitada” e os do artigo
118 quando executados “mediante cessdo de mao de obra”.

O fornecimento de alimentos acha-se descrito no inciso VI do art. 118 da
Instru¢ao Normativa RFB n° 971, de 2009, sujeitando-se a retencao quando envolver servigos
de “copa”, assim compreendidos os de preparagdo, manuseio e distribuicdo de todo ou
qualquer produto alimenticio, desde que executados mediante cessao de mao de obra.

Vale destacar que tal tema foi analisado pela Solugdo de Consulta Cosit n.
233/14, que assim dispoe:

SOLUCAO DE CONSULTA COSIT N° 233, DE 26 DE AGOSTO
DE 2014

ASSUNTO: Contribuicoes Sociais Previdenciarias

EMENTA: RETENCAO. FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO
INDUSTRIAL.

O fornecimento de alimentagdo por empresa de refeicdo
coletiva, em restaurante ou estabelecimento similar, com a
emissdo de nota fiscal de venda mercantil, ndo se sujeita a
retengdo prevista no art. 31 da Lei n°8.212, de 1991.

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n° 8.212, de 1991, art. 31; Lei
Complementar n° 87, de 1996, art. 2°, I; Lei Complementar n°
116, de 2003, Anexo Unico, item 17.1; Regulamento da
Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n° 3.048, de 1999,
art. 219; Instrucdo Normativa RFB n° 971, de 2009, arts. 115 e
117 a 119; Sumula n° 163, do STJ. ASSUNTO: Normas Gerais
de Direito Tributario

EMENTA: CONSULTA. INEFICACIA. Néio produz efeito a
consulta formulada perante autoridade que ndo possui
competéncia para soluciond-la por ndo envolver legislagdo
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relativa a tributo administrado pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil.

DISPOSITIVOS LEGAIS: Instrucdo Normativa RFB n° 1.396, de
2013, art. 1°

Na referida consulta, foi entendido que os servigos de copeiragem envolvem
fornecimento de mao de obra para prestacdo de servigos continuados, no estabelecimento do
contratante ou em locais por ele definidos, por pessoa juridica que pode assumir ou ndo os
gastos com materiais e produtos necessarios a prestagao.

Logo, verifica-se que se trata de obrigacdo de fazer, em que o contratado
compromete-se a realizar um ato ou a praticar uma tarefa nos termos do item 17.1 da lista de
servicos anexa a Lei Complementar n® 116/2003: “Fornecimento de mao-de-obra, mesmo em
carater temporario, inclusive de empregados ou trabalhadores, avulsos ou temporarios,
contratados pelo prestador de servigo™.

Por sua vez, a obrigagdo de fornecer alimentacdo por empresa que possui
restaurante industrial, onde elabora as refeicdes, que sdo consumidas dentro do préprio
restaurante ou em outro local indicado pelo contratante, tem como objeto a entrega de uma
coisa. Tal operagao estd regulada pelo art. 2°, inciso I, da Lei Complementar n° 87, de 13 de
setembro de 1996, que dispde sobre o Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestagdes de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao
— ICMS. Confira-se:

"Art. 2° O imposto incide sobre: Solu¢do de Consulta n.° 233
Cosit Fils. 7 6 I - operagoes relativas a circulagdo de
mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentacdo e bebidas
em bares, restaurantes e estabelecimentos similares,"”

Nesse sentido, cumpre destacar também a Sumula n. 163 do Superior
Tribunal de Justi¢a, que assim dispde:

"O fornecimento de mercadorias com a simultdnea prestacio
de servicos em bares, restaurantes e estabelecimentos similares
constitui fato gerador do ICMS a incidir sobre o valor total da
operagdo”.

Também ¢ importante destacar que a empresa contratada (GR S/A) ja tinha
formulado consulta fiscal junto ao INSS para saber da incidéncia do instituto da retengao nas
operagdes por ela realizadas, sendo que houve a emissdao da Solu¢ao de Consulta n. 446/08 (fls.
270 e ss), de modo que houve manifestagdo no sentido de que o fornecimento de refeigcdes
coletivas ¢ uma operacdo mercantil na modalidade contratual do tipo gestdo como o firmado
com a Recorrente, de maneira que ndo caracteriza cessao de mao de obra, o que afasta a
possibilidade da retengdo.

Assim, considerando que o servico contratado pela Recorrente nao se
enquadra como servico de copa, sendo que o fornecimento de alimentagdo ¢ inclusive
considerado operagdo mercantil para fins de ICMS, e que tal posicionamento encontra guarida
na Solugdo de Consulta Cosit n. 233/14 e na Solucdo de Consulta n. 446/08, esta ultima que ¢
especifica da empresa de fornecimento de alimentacao contratada pela Recorrente, ndo ha que



se falar em descumprimento de obrigacdo acessoria, de modo que o auto de infragdo ndo
merece prosperar.

Conclusao

Com base no exposto, voto por conhecer do recurso voluntario e dar-lhe
provimento.

E como voto.
(assinado digitalmente)

Alexandre Evaristo Pinto

Voto Vencedor

Conselheiro Reginaldo Paixdao Emos (suplente convocado) - Redator
Designado.

Permito-me divergir do Conselheiro Relator, conforme adiante exposto.

Inicialmente cumpre registrar que o presente processo, tal como requerido
pela recorrente, € conexo ao de n° 13888.003985/2007-13 (NFLD 37.070.879-2) no qual foram
langadas as contribui¢des previdencidrias referentes a obrigacdo principal da qual, por sua vez,
decorre a obrigagdo acessoria objeto desta autuacao.

Assim, ¢ necessario enfrentar as contestacdes relativas ao fato gerador da
obrigacao principal.

A Recorrente alega que ndo ficou caracterizada a ocorréncia da cessdo de
mao de obra, uma vez que se trata de uma operagdo mercantil ¢ que os funcionarios da
contratada ndo estdo a disposi¢ao da Impugnante, nem subordinados ao seu poder de comando.
O objeto do contrato ¢, de fato, nos termos da Clausula I do contrato, o fornecimento de
alimentacdo. No entanto, algumas constatacdes relatadas pela autoridade notificante colocam
em cheque esse objeto.

Citou a Recorrente a cldusula que estipula a remuneragdo da GR S/A
(fornecedora da alimentagdo - empresa contratada), que resulta da multiplicagdo do prego
unitario das refei¢cdes pela quantidade de refeicdes fornecidas. Frisou que as refeicdes eram
cobradas a um preco fixo unitario, contratualmente definido. Outras clausulas, no entanto,
apontadas na a¢do fiscal, estipulam remuneracdes outras que ndo pelo fornecimento de
refei¢des, adiante citadas.

Invocou tratar-se de operacdo mercantil, com incidéncia de ICMS, assim
como o fornecimento de refeigdes em restaurantes abertos ao publico em geral. Mas, que a
decisdo recorrida pretende caracterizar a conta de servigos de copa, executados mediante
cessao de mao de obra pelo simples e Unico fato de haver pessoal da GR S/A alocado nas
instalacdes da Recorrente.
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Na a¢do foram apontados elementos de convicgdo para a caracterizagdo da
cessao de mao-de-obra, que expdem um distanciamento entre a realidade fatica encontrada e o
objeto contratual previsto.

Verifica-se no contrato clausula que obriga a contratante ao pagamento do
custo fixo da mao-de-obra colocada a disposicdo da contratante, quando houver férias
coletivas, situacdo em que nao haveria o fornecimento da alimentacdo. Clausula VIII do
Contrato, item 2, abaixo transcrita:

2. A CONTRATADA tera assegurada uma remunera¢do
equivalente ao volume de alimentagdo preparada e ndo
consumida, mercadorias estocadas que se tomem inaproveitaveis
e custos fixos com mdo-de-obra, nos dias em que seja reduzida a
atividade normal objeto deste contrato, em decorréncia de
greves, ou outros eventos alheios a sua vontade, que venham
afetar o pleno funcionamento de suas atividades, excetuando-se
férias coletivas 'totais que deverdo ser comunicadas com
antecedéncia de 60 (sessenta) dias, ficando neste caso a
CONTRATANTE responsdvel somente pelo custo fixo com
mdo-de-obra. (grifei)

Obviamente que a mao-de-obra integra o custo fixo do fornecimento das
refei¢des. Mas, a clausula 2, acima, que estipula o repasse desse custo a contratante, no periodo
de férias coletivas, possibilita inferir a colocagdo a disposicdo da contratante desses
trabalhadores. A colocagdo a disposi¢do do contratante de segurados que realizem servigos
continuos, caracteriza a cessdo de mao-de-obra. A remuneracao, nessa circunstancia, deixa de
ser pela entrega das refeicdes e passa a se dar pela disponibilidade dos trabalhadores que
preparam as refeicdes. Sem a entrega da "coisa" contratada, aflora a obrigagdo de fazer, de
estar a for¢a de trabalho a disposi¢do da contratante, posto que essa disponibilidade ¢
remunerada.

Na mesma dire¢do, foi apontado no item 9.2 do Relatério Fiscal, "que
refeicoes/lanches solicitados pela contratante fora do horario acordado (Anexo II do
Contrato) foram servidos pelos empregados da contratada...". Essa circunstancia caracteriza
servico de coperagem.

Cita ainda o item 9.5 do Relatério Fiscal que, em relacio a mao-de-obra,
dispde o contrato, na cldusula sobre a sua vigéncia e término, que, para rescindi-lo, a
contratante devera apresentar aviso prévio, e, se este terminar em periodo que por forca de lei,
dissidio ou acordo coletivo, incida indenizag¢do adicional ao pessoal cedido pela contratada,
ficard a contratante obrigada a reembolsar integralmente o valor dessa indenizagdo adicional a
contratada (Clausula VII, item 3). Tem-se ai, ndo uma remuneragdo pelo fornecimento de
alimentacdo, mas uma indenizagdo pelo custo da mao da obra disponivel para o preparo de
refeigcdes.

Trouxe a recorrente, diversas citagdes da legislagdo que rege a retengdo, os
conceitos de empreitada e cessao de mao de obra. Primeiro a defender que ndo se trata de
obriga¢do de fazer. Depois para defender que, superado o primeiro argumento, se estaria diante
de empreitada de mao de obra.



Mas, ¢ justamente, o Art. 155 da IN INSS/DC N° 100/2003, citado pela
recorrente, o fundamento a caracterizar a cessdo no presente caso, em decorréncia dos
elementos trazidos na acao fiscal:

Art. 155 Estardo sujeitos a retengdo, se contratados mediante
cessdo de mdo-de-obra, os servicos de:

()

VI - copa, que envolvam a prepara¢do, o manuseio e a
distribui¢do de todo ou de qualquer produto alimenticio,

Tendo o servico contratado pela Recorrente caracteristicas de coperagem, ¢
aplicavel a reteng¢ao de contribuicao previdenciaria pela contratacdo de servico com cessao de
mao de obra.

Caracterizada a presenca de cessao de mao de obra, aplicou a autoridade
fiscal os critérios previstos na legislagdo para apurar os valores a serem retidos.

Sendo aplicavel a retencdo, a conduta "deixar de reter 11% do valor bruto da
nota fiscal ou fatura prestacdo de servico" enseja autuagdo por descumprimento de obrigacao
acessoria.

Assim, a decisdo recorrida ndo merece reparo.
Conclusao

Com base no exposto, voto por conhecer do recurso voluntario e negar-lhe
provimento.

E como voto.
(assinado digitalmente)

Reginaldo Paixdao Emos
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