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RECURSO ESPECIAL. ART. 67 DO RICARF. COMPROVACAO DE
DIVERGENCIA.

Deve ser conhecido o Recurso Especial de Divergéncia quando restar
comprovado que, em face de situacdes equivalentes, a legislacdo de regéncia
foi aplicada de forma divergente, por diferentes colegiados.

CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS. CESSAO DE MAO-DE-
OBRA. CARACTERIZACAO DOS REQUISITOS DO ART. 31, §3° DA LEI
N° 8.212/91.

Para fazer incidir a obrigatoriedade de retencdo das ContribuicGes
Previdenciarias sobre a contratacdo de servico de transporte de carga e de
passageiros, deve haver nos autos a caracterizacdo dos elementos da cessdo de
mé&o de obra previstos no art. 31, 83° da Lei n° 8.212/91, ndo bastando a mera
afirmacdo de o servigco estar entre aqueles descritos no rol do art. 219 do
Decreto n° 3.048/99.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em conhecer do

Recurso Especial, vencidos os conselheiros Mario Pereira de Pinho Filho, Ana Cecilia Lustosa
da Cruz, Joao Victor Ribeiro Aldinucci e Sheila Aires Cartaxo Gomes, que ndo conheceram. No
mérito, acordam, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao Recurso para i) afastar a
caracterizagdo de cessdo de mdo de obra e respectiva exigéncia de retengdo da contribuigdo
previdenciaria sobre os contratos de prestagdo de servico de transporte rodoviario de cargas; e ii)
excluir do langamento a exigéncia relativa ao valor da multa rescisoria descrito na nota fiscal n°
3977, emitida pela empresa Jalio Simdes Transporte e Servicos Ltda; vencidos os conselheiros
Mario Pereira de Pinho Filho e Sheila Aires Cartaxo Gomes, que negaram provimento ao

Recurso.
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 RECURSO ESPECIAL. ART. 67 DO RICARF. COMPROVAÇÃO DE DIVERGÊNCIA.
 Deve ser conhecido o Recurso Especial de Divergência quando restar comprovado que, em face de situações equivalentes, a legislação de regência foi aplicada de forma divergente, por diferentes colegiados.
 CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS. CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA. CARACTERIZAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART. 31, §3º DA LEI Nº 8.212/91.
 Para fazer incidir a obrigatoriedade de retenção das Contribuições Previdenciárias sobre a contratação de serviço de transporte de carga e de passageiros, deve haver nos autos a caracterização dos elementos da cessão de mão de obra previstos no art. 31, §3º da Lei nº 8.212/91, não bastando a mera afirmação de o serviço estar entre aqueles descritos no rol do art. 219 do Decreto nº 3.048/99.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em conhecer do Recurso Especial, vencidos os conselheiros Mário Pereira de Pinho Filho, Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Joao Victor Ribeiro Aldinucci e Sheila Aires Cartaxo Gomes, que não conheceram. No mérito, acordam, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao Recurso para i) afastar a caracterização de cessão de mão de obra e respectiva exigência de retenção da contribuição previdenciária sobre os contratos de prestação de serviço de transporte rodoviário de cargas; e ii) excluir do lançamento a exigência relativa ao valor da multa rescisória descrito na nota fiscal nº 3977, emitida pela empresa Júlio Simões Transporte e Serviços Ltda; vencidos os conselheiros Mário Pereira de Pinho Filho e Sheila Aires Cartaxo Gomes, que negaram provimento ao Recurso.
 
 (assinado digitalmente)
 Carlos Henrique de Oliveira - Presidente
 
  (assinado digitalmente)
 Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri � Relatora
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Mário Pereira de Pinho Filho, Ana Cecília Lustosa da Cruz, Eduardo Newman de Mattera Gomes, João Victor Ribeiro Aldinucci, Sheila Aires Cartaxo Gomes, Marcelo Milton da Silva Risso, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Carlos Henrique de Oliveira (Presidente). Ausente o conselheiro Mauricio Nogueira Righetti.
  Trata-se de lançamento para exigência de Contribuição Previdenciária haja vista a suposta caracterização de cessão de mão de obra na contratação do serviço de transporte de carga e de passageiros. Nos termos do relatório fiscal (fls. 142 e seguintes) a autuação foi assim resumida:
FATO GERADOR:
4. O fato gerador das contribuições apuradas foi a prestação de serviços de transporte de carga e de passageiros, com cessão de mão de obra, pela empresas constantes da tabela abaixo, cuja realização enseja a incidência de contribuições previdenciárias, conforme determinação legal. Os valores da retenção dos 11% sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços de transporte de carga e passageiros com cessão de mão-de-obra e que não foram retidos e tempestivamente recolhidos, ensejaram o lançamento do crédito tributário nos levantamentos abaixo discriminados:
...
DESCRIÇÃO DOS FATOS:
5. No desenvolvimento da ação fiscal, foi verificado, pela análise dos contratos de prestação de serviço e das respectivas notas fiscais e conhecimentos de carga, que a empresas constantes da tabela do item 4, prestaram serviços para a Valesul Alumínio S.A., com cessão de mão de obra, em atividade sujeita a retenção de 11%, conforme determinado no artigo 31 da Lei n o 8.212/91 e no artigo 219 do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto no 3.048/99. O valor da retenção deixou ,.,de ser devidamente destacado nas notas fiscais ou foram destacados com bases menores do que as previstas na legislação, assim como se constatou que os mesmos não foram repassados, de forma integral, pela tomadora dos serviços, para a Previdência Social.
Após o trâmite processual o Colegiado a quo negou provimento ao recurso voluntário. Nos termos do voto do Relator foi mantida a autuação relativa à contratação do serviço de transporte de passageiros e, com a fundamentação do voto do Redator, foi mantida a exigência da contribuição relativa à ausência de retenção na contração de serviço de transporte de carga, haja vista a aplicação literal do art. 219, § 2º, inciso XIX do então Regulamento da Previdência Social (RPS), aprovado pelo Decreto 3.048/99. O acórdão recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/08/2000 a 01/07/2003, 31/10/2003 a 01/12/2003, 01/07/2004 a 31/07/2004, 01/10/2004 a 31/10/2004
TRANSPORTE DE CARGAS. RETENÇÃO DE 11%. NOTA FISCAL.
Até a competência 05/2003, inclusive, o contratante de serviço de transporte de cargas deveria reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviço e recolher o valor retido em nome da empresa contratada.
CESSÃO DE MÃO DE OBRA. TRANSPORTE DE PASSAGEIROS. OCORRÊNCIA.
Os serviços de transporte de passageiros, realizado de modo continuado, por profissionais colocados à disposição do contratante em seu estabelecimento ou de terceiros, amolda-se ao conceito de cessão de mão de obra estando sujeito a retenção do tributo na forma da lei.
Contra o acórdão o Contribuinte apresentou embargos de declaração que foram rejeitados. Ato contínuo interpôs Recurso Especial o qual foi admitido apenas parcialmente. Com base no acórdão paradigma nº 2301-005.757, devolve-se a este Colegiado a discussão acerca dos requisitos para caracterização da cessão de mão de obra. No argumento da recorrente o artigo 219, § 1° do Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/1999, não é taxativo e para a configuração da cessão de mão de obra, é necessária a existência conjunta dos seguintes requisitos: 1) subordinação das pessoas prestadoras de serviço ao poder direto de comando do contratante/tomador, 2) que o serviço seja prestado nas dependências do Contratante, ou nas de terceiros e 3) habitualidade na prestação de serviços pelas pessoas contratadas.
Contrarrazões da Fazenda Nacional pugnando pela manutenção da decisão por seus próprios fundamentos.
É o relatório.
 Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora

Do conhecimento:
Conforme exposto trata-se de recurso especial interposto pelo contribuinte, o qual foi admitido apenas parcialmente e com fundamento no acórdão paradigma nº 2301-005.757.
Defende o recorrente que para caracterização da cessão de mão de obra, nos termos do artigo 219, § 1° do Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/1999, não basta a mera previsão normativa, é necessária a existência conjunta dos seguintes requisitos: 1) subordinação das pessoas prestadoras de serviço ao poder direto de comando do contratante/tomador, 2) que o serviço seja prestado nas dependências do Contratante, ou nas de terceiros e 3) habitualidade na prestação de serviços pelas pessoas contratadas.
E quanto a este ponto o acórdão paradigma nº 2301-005.757 assim fixou seu entendimento:
Nesse sentido, nos caso dos serviços descritos na legislação e descritos em contratos ou identificados pelas nas notas fiscais juntadas ao processo, deve haver necessariamente duas situações, somatórias, para a exigência da retenção dos 11% legal para que possa ser enquadrado na normal legal, quais sejam i) haver necessariamente a cessão de mão de obra nas dependências da contratante ou de terceiros; e ii) os serviços estarem efetivamente descritos na norma legal, sendo possível o enquadramento das atividades desenvolvidas no rol descritivo. Por fim, o quesito continuidade deve fazer parte das características do contrato estabelecido, mas que como visto, nem toda empreitada cede mão de obra, e o enquadramento da empreitada em alguns casos pode afastar a necessidade de retenção. 
De forma clara o despacho de admissibilidade bem delimitou a divergência:
O voto vencedor, por sua vez, afasta a argumentação do relator quanto à necessidade de comprovação de cessão de mão de obra para concluir que a retenção seria devida pelo fato de a atividade estar relacionada no § 2º, do art. 219, do Decreto nº 3.048/199. Transcrevemos o trecho que trata a questão:
Também não vemos pertinência de se avaliar se a contratação estaria vinculada, especificamente, ao transporte de cargas ou à força de trabalho dos motoristas, como pretendido pelo Relator, uma vez que os contratos constantes dos autos são inequívocos quanto ao transporte de cargas e a legislação foi clara ao arrolar tal serviço como sujeito à retenção de 11%, no período abrangido pelo lançamento.
(Grifou-se)
No paradigma, por sua vez, o relator parte da premissa de que para que a retenção seja devida é necessária a ocorrência de dois requisitos, quais sejam, i) haver necessariamente a cessão de mão de obra nas dependências da contratante ou de terceiros; e ii) os serviços estarem efetivamente descritos na norma legal, sendo possível o enquadramento das atividades desenvolvidas no rol descritivo.
Diante do exposto, considerando a premissa do acórdão paradigma e ratificando o despacho de e-fls. e-fls 1732 e seguintes, conheço do recurso.

Do mérito:
Ultrapassado o conhecimento, no mérito devemos então avaliar a interpretação a ser dada ao artigo 31 da Lei n° 8.212/1991, na redação dada pela Lei n° 9.711/1998 c/c artigo 219, § 1° do RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/1999 os quais dispõem sobre a obrigatoriedade do tomador de serviço reter e recolher a título de contribuições previdenciárias o total de 11% do valor da nota fiscal de serviços prestados sob a condição de cessão de mão de obra:
Lei nº 8.212/91
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. 
§ 1o O valor retido de que trata o caput deste artigo, que deverá ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, poderá ser compensado por qualquer estabelecimento da empresa cedente da mão-de-obra, por ocasião do recolhimento das contribuições destinadas à Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos seus segurados. 
§ 2o Na impossibilidade de haver compensação integral na forma do parágrafo anterior, o saldo remanescente será objeto de restituição. 
§ 3o Para os fins desta Lei, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação. 
§ 4o Enquadram-se na situação prevista no parágrafo anterior, além de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes serviços: 
I - limpeza, conservação e zeladoria; 
II - vigilância e segurança; 
III - empreitada de mão-de-obra; 
IV - contratação de trabalho temporário na forma da Lei no 6.019, de 3 de janeiro de 1974. 
§ 5o O cedente da mão-de-obra deverá elaborar folhas de pagamento distintas para cada contratante. 
§ 6o Em se tratando de retenção e recolhimento realizados na forma do caput deste artigo, em nome de consórcio, de que tratam os arts. 278 e 279 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, aplica-se o disposto em todo este artigo, observada a participação de cada uma das empresas consorciadas, na forma do respectivo ato constitutivo.
No caso do serviços de transporte (de cargas e passageiros) a obrigatoriedade da retenção como dito estava prevista no art. 219, §2º, XIX do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99, o qual ao longo dos anos passou por modificações, vejamos:
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.
§1º Exclusivamente para os fins deste Regulamento, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade fim da empresa, independentemente da natureza e da forma de contratação, inclusive por meio de trabalho temporário na forma da Lei nº 6.019, de 3 de janeiro de 1974, entre outros.
 §2º Enquadram-se na situação prevista no caput os seguintes serviços realizados mediante cessão de mão-de-obra:
...
XIX - operação de transporte de cargas e passageiros;
XIX - operação de transporte de passageiros, inclusive nos casos de concessão ou sub-concessão; (Redação dada pelo Decreto nº 4.729, de 2003)
Da leitura dos dispositivos notamos a opção do legislador de instituir para o recolhimento das contribuições um regime de substituição tributária, o qual foi considerado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinário nº 603.191/RG. Na ocasião da Corte entendeu não haver qualquer impedimento a que o legislador se valha de presunções para viabilizar a substituição tributária, desde que não lhes atribua caráter absoluto. 
Em que pese no julgado a presunção tenha sido analisada sob o prisma do critério quantitativo da exigência, entendo possível transportar o debate também para a caracterização do critério material da exigência, isso porque o parágrafo terceiro do art. 31 da Lei nº 8.212/91 traz, expressamente, qual o requisito a ser cumprido para aplicação da substituição tributária, qual seja: �empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão de obra�. E a própria Lei nº 8.212/91, cumprindo o princípio da legalidade, define �como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação�.
Neste cenário, somente seria possível compreender os serviços descritos no respectivo §4º do art. 31 da lei e §2º, no art. 219 do Decreto nº 3.048/99 como meros exemplos de serviços potencialmente prestados mediante cessão de mão de obra. Optou o legislador por nos trazer um rol exemplificativo de quais atividades podem desencadear a aplicação da substituição tributária.
Não há como afastar a análise conjunta das modalidades descritas pelo legislador do conceito de cessão de mão de obra. Exemplificando: toda e qualquer contratação de serviço rural exige retenção ou somente aquele serviço rural prestado mediante cessão de mão de obra está sujeito a essa regra? Observa-se que estamos diante de um conceito complexo, conceito cujo o núcleo é a caracterização da cessão segundo os critérios fixados pelo legislador.
Da leitura dos dispositivos conclui-se que só estará obrigado à retenção aquele que contrata �a cessão de mão-de-obra�.
Assim, na prática, em cada contrato firmado pelo tomador deve ser observado se há o elemento caracterizador dessa cessão, qual seja, se os empregados do cedente são postos à disposição do tomador dos serviços em suas dependências ou nas de terceiros e se os serviços são contínuos, à semelhança do que ocorre em uma relação de emprego.
Os professores Roque Antonio Carrazza e Eduardo Domingos Bottallo (in Revista Dialética de Direito Tributária nº 169. p. 136), sintetizaram muito bem o debate posto fazendo destaque para o requisito da subordinação:
A cessão (ou locação) é espécie do gênero prestação de serviços e se configura quando esforço humano posto à disposição do contratante (tomador dos serviços) consiste na própria colocação da mão-de-obra, para que este dela faça uso, segundo suas conveniências e necessidades.
Por outro lado, pode haver a contratação de prestação de serviços mediante utilização de pessoal pertencente a quadro próprio do prestador, que se encarrega da respectiva execução, ou, em outras palavras, de dar cumprimento à assumida obrigação de fazer. Nestes casos, embora exista prestação de serviços, não há cessão de mão-de-obra.
Como vemos, o elemento diferenciador entre a prestação de serviço (gênero) e a cessão ou locação de mão-de-obra (espécie) reside no seguinte: se não houver subordinação dos empregados ao contratante (tomador de serviços), não haverá cessão ou locação de mão-de-obra, mas apenas prestação de serviço. Já pelo contrário, se a sujeição dos empregados às ordens do tomador do serviço for característica marcante do contrato, então, aí sim, haverá autêntica prestação de serviços mediante cessão ou locação de mão-de-obra.
Neste contexto há de se concluir que o rol das atividades apontadas pela norma, entre elas os contratos de prestação de serviços de transporte de carga e passageiros, são atividades potencialmente desencadeadora de cessão de mão de obra e neste contexto deve a fiscalização apontar quais os elementos da relação contratual permitiram a aplicação da norma de responsabilização do pagamento do tributo.
No caso concreto a fiscalização utilizou como fundamento para o lançamento as informações contidas nos documentos fiscais e nos próprios contratos celebrados entre a Autuada e os respectivos prestadores de serviços, contratos esse que, no entendimento desta Conselheira, foram devidamente analisados pelo Relator do acórdão recorrido.
Segundo exposto pelo Relator os contratos de prestação de serviços de transporte de passageiros (neste caso transporte de empregados da Autuada ao longo dos dias uteis de trabalho), e os respectivos termos aditivos, demonstraram tratar-se de contrato contínuo, com a disponibilidade de funcionários nas dependência do contratante, presumindo-se a subordinação. Pelas notas fiscais juntadas temos claramente a declaração de serviços de locação de veículos cumulada o fornecimento de mão de obra, constatação reforçada pelo oferecimento dos valores correspondentes também à tributação do Imposto Sobre Serviços (ISS). Vale destacar que alguns termos previam a necessidade de os funcionários cumprirem as normas de segurança da contratante, podendo esta exigir ainda, a qualquer tempo, a alteração do prestador de serviço/motorista (e-fls. 1122/1126, 1144 e seguintes).
Neste contexto, diante das especificidades do tipo de serviço e considerando que a Autuada não afastou por meio de provas as declarações constantes dos contratos, muitos com previsão de retenção da contribuição, ratifico em partes a conclusão do acórdão recorrido quanto a este tema.
A ressalva ao voto vencedor nesta parte, fica por conta da necessidade de exclusão da exigência relativa à nota fiscal nº 3977 (no valor de R$ 33.154,65), emitida pela empresa Júlio Simões Transporte e Serviços Ltda. (fls. 354/355 � numeração manual/ e-fls. 357/358). Isso porque, salvo melhor juízo, referida nota não representa uma prestação de serviço e sim valor correspondente ao pagamento de multa compensatória em razão da rescisão antecipada do contrato firmado entre as partes.
Por fim, quanto à exigência relacionada com os contratos de prestação de serviços de transporte da carga, parte já extinta pela decadência reconhecida pela Delegacia de Julgamento (contribuições lançadas até 09/2002), mais uma vez entendo como certas as considerações postas pelo Relator, neste caso, a fundamentação do voto vencido:
Como no caso em voga, ainda que haja serviços prestados sob a vigência de norma que presumia, até prova em contrário, que os serviços de transporte de cargas integrariam o conceito de cessão de mão-de-obra, é preciso observar, por ouro lado, que os serviços em foco estava vinculados ao transporte de cargas e não à força de trabalho dos motoristas.
Notem que nenhum dos elementos contratuais indica tal situação, ao contrário, a precificação é integralmente baseada em volume de carga transportada e não em horas de trabalho dos profissionais. O serviço incluía fornecimento de caminhões e todos os insumos do serviço pelo transportador pelo preço do serviço, não havendo disponibilidade de profissionais no pátio, mas apenas programação de embarque de cargas.
Pode-se tomar por exemplo o serviço prestado pela Rápido Resende Ltda.: Transporte de 27.000 kg de Ferro. Em regra eram serviços pontuais e medido por frete e não por hora ou outros elementos que denotem serem os trabalhadores o foco da relação contratual.
...
Os serviços prestados, embora tenham obedecido certa continuidade até a finalização do contrato, não foram houve completa disposição, mas apenas em caráter casual e completamente condicional, ou seja, com a finalidade única do transporte do ferro. Deixando claro, assim, a posição infrequente do pacto das partes. 
Mesmo porque, não há nos autos notícia de outros contratos realizados pela empresa à Valesul. Notem ainda que as medidas de precificação estão vinculadas a elementos de carga e não à elementos pessoais, como horas de trabalho ou número de profissionais.
Acrescenta-se aos argumentos acima o fato de os contratos preverem a possibilidade de o prestador de serviço subcontratar terceiros para a execução da obrigação assumida com a Autuada, situação que afasta a caracterização de cessão de mão de obra, pois demonstra por óbvio não haver qualquer subordinação ou controle sobre os empregados da empresa cedente (fls. 223).
Diante do exposto, dou provimento parcial ao recurso especial do contribuinte para I) afastar a caracterização de cessão de mão de obra e respectiva exigência de retenção da contribuição previdenciária sobre os contratos de prestação de serviço de transporte rodoviário de cargas, e II) excluir do lançamento relativo ao transporte de passageiros ao valor relativo à multa rescisória descrita na nota fiscal nº 3977 (no valor de R$ 33.154,65), emitida pela empresa Júlio Simões Transporte e Serviços Ltda. (fls. 354/355 � numeração manual/ e-fls. 357/358). 

(assinado digitalmente)
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri
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(assinado digitalmente)

Carlos Henrique de Oliveira - Presidente

(assinado digitalmente)
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri — Relatora

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Mario Pereira de Pinho
Filho, Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Eduardo Newman de Mattera Gomes, Jodo Victor Ribeiro
Aldinucci, Sheila Aires Cartaxo Gomes, Marcelo Milton da Silva Risso, Rita Eliza Reis da Costa
Bacchieri e Carlos Henrique de Oliveira (Presidente). Ausente o conselheiro Mauricio Nogueira
Righetti.

Relatorio

Trata-se de lancamento para exigéncia de Contribuicdo Previdenciaria haja vista a
suposta caracterizagdo de cessdo de mao de obra na contratagdo do servico de transporte de carga
e de passageiros. Nos termos do relatorio fiscal (fls. 142 e seguintes) a autuacdo foi assim
resumida:

FATO GERADOR:

4. O fato gerador das contribui¢des apuradas foi a prestacdo de servicos de transporte de
carga e de passageiros, com cessdo de mao de obra, pela empresas constantes da tabela
abaixo, cuja realizacdo enseja a incidéncia de contribui¢Bes previdenciarias, conforme
determinacdo legal. Os valores da retengdo dos 11% sobre o valor bruto da nota fiscal
ou fatura de prestacdo de servigos de transporte de carga e passageiros com cessdo de
méo-de-obra e que ndo foram retidos e tempestivamente recolhidos, ensejaram o
langamento do crédito tributério nos levantamentos abaixo discriminados:

DESCRICAO DOS FATOS:

5. No desenvolvimento da acdo fiscal, foi verificado, pela andlise dos contratos de
prestacdo de servigo e das respectivas notas fiscais e conhecimentos de carga, que a
empresas constantes da tabela do item 4, prestaram servicos para a Valesul Aluminio
S.A., com cessdo de mao de obra, em atividade sujeita a retencdo de 11%, conforme
determinado no artigo 31 da Lei n o 8.212/91 e no artigo 219 do Regulamento da
Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto no 3.048/99. O valor da retencdo deixou ,.,de
ser devidamente destacado nas notas fiscais ou foram destacados com bases menores do
que as previstas na legislacdo, assim como se constatou que os mesmos ndo foram
repassados, de forma integral, pela tomadora dos servicos, para a Previdéncia Social.

Apbs o trdmite processual o Colegiado a quo negou provimento ao recurso
voluntario. Nos termos do voto do Relator foi mantida a autuacdo relativa a contratacdo do
servigo de transporte de passageiros e, com a fundamentacédo do voto do Redator, foi mantida a
exigéncia da contribuicdo relativa a auséncia de retencdo na contracdo de servico de transporte
de carga, haja vista a aplicacdo literal do art. 219, § 2°, inciso XIX do entdo Regulamento da
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Previdéncia Social (RPS), aprovado pelo Decreto 3.048/99. O acérddo recebeu a seguinte
ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUIGCOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuracdo: 01/08/2000 a 01/07/2003, 31/10/2003 a 01/12/2003, 01/07/2004 a
31/07/2004, 01/10/2004 a 31/10/2004

TRANSPORTE DE CARGAS. RETENGAO DE 11%. NOTA FISCAL.

Até a competéncia 05/2003, inclusive, o contratante de servico de transporte de cargas
deveria reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de
prestacdo de servico e recolher o valor retido em nome da empresa contratada.

CESSAO DE MAO DE OBRA. TRANSPORTE DE PASSAGEIROS. OCORRENCIA.

Os servicos de transporte de passageiros, realizado de modo continuado, por
profissionais colocados a disposi¢do do contratante em seu estabelecimento ou de
terceiros, amolda-se ao conceito de cessdo de mao de obra estando sujeito a retengéo do
tributo na forma da lei.

Contra 0 acordao o Contribuinte apresentou embargos de declaracdo que foram
rejeitados. Ato continuo interpbs Recurso Especial o qual foi admitido apenas parcialmente.
Com base no acordao paradigma n°® 2301-005.757, devolve-se a este Colegiado a discussao
acerca dos requisitos para caracterizagdo da cessao de méo de obra. No argumento da recorrente
0 artigo 219, 8 1° do Regulamento da Previdéncia Social — RPS, aprovado pelo Decreto n°
3.048/1999, ndo é taxativo e para a configuracdo da cessdo de mao de obra, € necesséria a
existéncia conjunta dos seguintes requisitos: 1) subordinacdo das pessoas prestadoras de servico
ao poder direto de comando do contratante/tomador, 2) que o servigo seja prestado nas
dependéncias do Contratante, ou nas de terceiros e 3) habitualidade na prestacdo de servicos
pelas pessoas contratadas.

Contrarrazbes da Fazenda Nacional pugnando pela manutencdo da decisdo por
seus proprios fundamentos.

E o relatério.

Voto

Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora

Do conhecimento:

Conforme exposto trata-se de recurso especial interposto pelo contribuinte, o qual
foi admitido apenas parcialmente e com fundamento no acérddo paradigma n° 2301-005.757.

Defende o recorrente que para caracterizacdo da cessdao de mdo de obra, nos
termos do artigo 219, § 1° do Regulamento da Previdéncia Social — RPS, aprovado pelo
Decreto n° 3.048/1999, ndo basta a mera previsdo normativa, € necessaria a existéncia conjunta
dos seguintes requisitos: 1) subordinacdo das pessoas prestadoras de servi¢co ao poder direto de
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comando do contratante/tomador, 2) que 0 servico seja prestado nas dependéncias do
Contratante, ou nas de terceiros e 3) habitualidade na prestacdo de servicos pelas pessoas
contratadas.

E quanto a este ponto o acérddo paradigma n°® 2301-005.757 assim fixou seu
entendimento:

Nesse sentido, nos caso dos servicos descritos na legislacdo e descritos em contratos ou
identificados pelas nas notas fiscais juntadas ao processo, deve haver necessariamente
duas situacgdes, somatdrias, para a exigéncia da retencdo dos 11% legal para que possa
ser enquadrado na normal legal, quais sejam i) haver necessariamente a cessao de
mao de obra nas dependéncias da contratante ou de terceiros; e ii) 0S servicos
estarem efetivamente descritos na norma legal, sendo possivel o enquadramento das
atividades desenvolvidas no rol descritivo. Por fim, o quesito continuidade deve fazer
parte das caracteristicas do contrato estabelecido, mas que como visto, nem toda
empreitada cede mao de obra, e 0 enquadramento da empreitada em alguns casos pode
afastar a necessidade de retencéo.

De forma clara o despacho de admissibilidade bem delimitou a divergéncia:

O voto vencedor, por sua vez, afasta a argumentacéo do relator quanto a necessidade de
comprovacdo de cessdo de méo de obra para concluir que a retencdo seria devida pelo
fato de a atividade estar relacionada no § 2° do art. 219, do Decreto n® 3.048/199.
Transcrevemos o trecho que trata a questéo:

Também ndo vemos pertinéncia de se avaliar se a contratacdo estaria vinculada,
especificamente, ao transporte de cargas ou a forca de trabalho dos motoristas, como
pretendido pelo Relator, uma vez que os contratos constantes dos autos sdo inequivocos
guanto ao transporte de cargas e a legislacdo foi clara ao arrolar tal servigo como sujeito
a retencdo de 11%, no periodo abrangido pelo langcamento.

(Grifou-se)

No paradigma, por sua vez, o relator parte da premissa de que para que a retencdo seja
devida é necessdria a ocorréncia de dois requisitos, quais sejam, i) haver
necessariamente a cessdo de mao de obra nas dependéncias da contratante ou de
terceiros; e ii) 0s servicos estarem efetivamente descritos na norma legal, sendo
possivel o enquadramento das atividades desenvolvidas no rol descritivo.

Diante do exposto, considerando a premissa do acorddo paradigma e ratificando o
despacho de e-fls. e-fls 1732 e seguintes, conhec¢o do recurso.

Do mérito:

Ultrapassado o conhecimento, no mérito devemos entdo avaliar a interpretacdo a
ser dada ao artigo 31 da Lei n° 8.212/1991, na redacdo dada pela Lei n° 9.711/1998 c/c artigo
219, § 1° do RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/1999 os quais dispdem sobre a
obrigatoriedade do tomador de servico reter e recolher a titulo de contribuices previdenciérias o
total de 11% do valor da nota fiscal de servi¢os prestados sob a condi¢cdo de cessdo de méo de
obra:

Lei n®8.212/91
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Art. 31. A empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de mao-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 Gtil imediatamente anterior se
ndo houver expediente bancario naquele dia, observado o disposto no § 5° do art. 33
desta Lei.

§ 1° O valor retido de que trata o caput deste artigo, que devera ser destacado na nota
fiscal ou fatura de prestacdo de servicos, podera ser compensado por qualquer
estabelecimento da empresa cedente da méo-de-obra, por ocasido do recolhimento das
contribuicdes destinadas & Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos
seus segurados.

§ 2° Na impossibilidade de haver compensacdo integral na forma do paragrafo anterior,
0 saldo remanescente sera objeto de restituicao.

§ 3° Para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de médo-de-obra a colocacdo a
disposicdo do contratante, em suas dependéncias ou nas de terceiros, de sequrados que
realizem servicos continuos, relacionados ou ndo com a atividade-fim da empresa,
guaisguer gue sejam a natureza e a forma de contratacao.

§ 4° Enquadram-se na situagdo prevista no paragrafo anterior, além de outros
estabelecidos em regulamento, 0s seguintes servi¢os:

| - limpeza, conservagdo e zeladoria;
Il - vigilancia e seguranca;
111 - empreitada de mio-de-obra;

IV - contratacdo de trabalho temporario na forma da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de
1974.

§ 5° O cedente da mio-de-obra devera elaborar folhas de pagamento distintas para cada
contratante.

§ 6% Em se tratando de retencdo e recolhimento realizados na forma do caput deste
artigo, em nome de consorcio, de que tratam os arts. 278 e 279 da Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, aplica-se o disposto em todo este artigo, observada a participagéo de
cada uma das empresas consorciadas, na forma do respectivo ato constitutivo.

No caso do servigos de transporte (de cargas e passageiros) a obrigatoriedade da
retencéo como dito estava prevista no art. 219, §2°, XI1X do Regulamento da Previdéncia Social,
aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, o qual ao longo dos anos passou por modificagdes, vejamos:

Art.219. A empresa contratante de servigcos executados mediante cessdo ou empreitada
de mdo-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporério, devera reter onze por
cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestacéo de servicos e recolher a
importancia retida em nome da empresa contratada, observado o disposto no § 52 do art.
216.

812 Exclusivamente para os fins deste Regulamento, entende-se como cessdo de mao-
de-obra a colocacdo a disposicdo do contratante, em suas dependéncias ou nas de
terceiros, de sequrados gue realizem servicos continuos, relacionados ou ndo com a
atividade fim da empresa, independentemente da natureza e da forma de contratacdo,
inclusive por meio de trabalho temporario na forma da Lei n® 6.019, de 3 de janeiro de
1974, entre outros.
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82° Enquadram-se na situagdo prevista no caput os seguintes servigos realizados
mediante cessdo de mdo-de-obra:

XIX - operacao de transporte de passageiros, inclusive nos casos de concessdo ou sub-
concesséo; (Redagdo dada pelo Decreto n° 4.729, de 2003)

Da leitura dos dispositivos notamos a op¢do do legislador de instituir para o
recolhimento das contribuices um regime de substituicdo tributaria, o qual foi considerado
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario
n° 603.191/RG. Na ocasido da Corte entendeu ndo haver qualquer impedimento a que o
legislador se valha de presuncdes para viabilizar a substituicdo tributaria, desde que nédo
Ihes atribua caréater absoluto.

Em que pese no julgado a presuncao tenha sido analisada sob o prisma do critério
quantitativo da exigéncia, entendo possivel transportar o debate também para a caracterizagdo do
critério material da exigéncia, isso porque o paragrafo terceiro do art. 31 da Lei n° 8.212/91 traz,
expressamente, qual o requisito a ser cumprido para aplicacdo da substituicdo tributaria, qual
seja: “empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de méo de obra”. E a propria
Lei n° 8.212/91, cumprindo o principio da legalidade, define “como cessdo de mé&o-de-obra a
colocacdo a disposicdo do contratante, em suas dependéncias ou nas de terceiros, de segurados
que realizem servigos continuos, relacionados ou ndo com a atividade-fim da empresa, quaisquer
que sejam a natureza e a forma de contratagdo”.

Neste cenario, somente seria possivel compreender os servi¢os descritos no
respectivo 84° do art. 31 da lei e §2° no art. 219 do Decreto n° 3.048/99 como meros exemplos
de servigos potencialmente prestados mediante cessdo de mao de obra. Optou o legislador por
nos trazer um rol exemplificativo de quais atividades podem desencadear a aplicacdo da
substituicdo tributaria.

N&o ha como afastar a anélise conjunta das modalidades descritas pelo legislador
do conceito de cessdo de mao de obra. Exemplificando: toda e qualquer contratacdo de servico
rural exige retencdo ou somente aquele servico rural prestado mediante cessdo de médo de obra
esta sujeito a essa regra? Observa-se que estamos diante de um conceito complexo, conceito
cujo o nucleo € a caracterizagdo da cessao segundo os critérios fixados pelo legislador.

Da leitura dos dispositivos conclui-se que sé estard obrigado a retencdo aquele
gue contrata “a cessao de méo-de-obra”.

Assim, na préatica, em cada contrato firmado pelo tomador deve ser observado se
h& o elemento caracterizador dessa cessdo, qual seja, se 0s empregados do cedente sdo postos a
disposicao do tomador dos servicos em suas dependéncias ou nas de terceiros e se 0S Servigos
sdo continuos, & semelhanca do que ocorre em uma relacdo de emprego.

Os professores Roque Antonio Carrazza e Eduardo Domingos Bottallo (in Revista
Dialética de Direito Tributaria n® 169. p. 136), sintetizaram muito bem o debate posto fazendo
destaque para o requisito da subordinacao:
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A cessdo (ou locacdo) é espécie do género prestacdo de servicos e se configura quando
esforco humano posto a disposicdo do contratante (tomador dos servigos) consiste na
prépria colocagdo da mdao-de-obra, para que este dela faca uso, segundo suas
conveniéncias e necessidades.

Por outro lado, pode haver a contratacdo de prestacdo de servicos mediante utilizacéo de
pessoal pertencente a quadro proprio do prestador, que se encarrega da respectiva
execugdo, ou, em outras palavras, de dar cumprimento a assumida obrigagdo de fazer.
Nestes casos, embora exista prestacéo de servigos, ndo ha cessdo de mao-de-obra.

Como vemos, o elemento diferenciador entre a prestacdo de servico (género) e a cessao
ou locacdo de mao-de-obra (espécie) reside no seguinte: se ndo houver subordinacéo
dos empregados ao contratante (tomador de servicos), ndo havera cessdo ou locacdo de
mao-de-obra, mas apenas prestacdo de servico. Ja pelo contrério, se a sujeicdo dos
empregados as ordens do tomador do servico for caracteristica marcante do contrato,
entdo, ai sim, havera auténtica prestacdo de servicos mediante cessdo ou locacdo de
mé&o-de-obra.

Neste contexto ha de se concluir que o rol das atividades apontadas pela norma,
entre elas os contratos de prestacdo de servicos de transporte de carga e passageiros, s@o
atividades potencialmente desencadeadora de cessdo de méo de obra e neste contexto deve a
fiscalizacdo apontar quais os elementos da relacéo contratual permitiram a aplicagdo da norma de
responsabilizacdo do pagamento do tributo.

No caso concreto a fiscalizacdo utilizou como fundamento para o langamento as
informagbes contidas nos documentos fiscais e nos proprios contratos celebrados entre a
Autuada e os respectivos prestadores de servigos, contratos esse que, no entendimento desta
Conselheira, foram devidamente analisados pelo Relator do acérdéo recorrido.

Segundo exposto pelo Relator os contratos de prestacdo de servigos de
transporte de passageiros (neste caso transporte de empregados da Autuada ao longo dos
dias uteis de trabalho), e os respectivos termos aditivos, demonstraram tratar-se de contrato
continuo, com a disponibilidade de funcionarios nas dependéncia do contratante, presumindo-se
a subordinacdo. Pelas notas fiscais juntadas temos claramente a declaracdo de servicos de
locacdo de veiculos cumulada o fornecimento de médo de obra, constatacdo reforcada pelo
oferecimento dos valores correspondentes também a tributacdo do Imposto Sobre Servigos (ISS).
Vale destacar que alguns termos previam a necessidade de os funcionarios cumprirem as normas
de seguranca da contratante, podendo esta exigir ainda, a qualquer tempo, a alteracdo do
prestador de servigo/motorista (e-fls. 1122/1126, 1144 e seguintes).

Neste contexto, diante das especificidades do tipo de servigo e considerando que a
Autuada ndo afastou por meio de provas as declaracdes constantes dos contratos, muitos com
previsdo de retencao da contribuicao, ratifico em partes a conclusdo do acérdéo recorrido quanto
a este tema.

A ressalva ao voto vencedor nesta parte, fica por conta da necessidade de exclusdo
da exigéncia relativa a nota fiscal n° 3977 (no valor de R$ 33.154,65), emitida pela empresa Julio
Sim0@es Transporte e Servicos Ltda. (fls. 354/355 — numeracdo manual/ e-fls. 357/358). Isso
porque, salvo melhor juizo, referida nota ndo representa uma prestacdo de servigo e sim valor
correspondente ao pagamento de multa compensatdria em razdo da rescisdo antecipada do
contrato firmado entre as partes.
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Por fim, quanto & exigéncia relacionada com os contratos de prestacdo de
servicos de transporte da carga, parte ja extinta pela decadéncia reconhecida pela Delegacia de
Julgamento (contribui¢fes langcadas até 09/2002), mais uma vez entendo como certas as
consideracdes postas pelo Relator, neste caso, a fundamentacdo do voto vencido:

Como no caso em voga, ainda que haja servicos prestados sob a vigéncia de norma que
presumia, até prova em contrario, que 0s servigos de transporte de cargas integrariam o
conceito de cessdo de mao-de-obra, é preciso observar, por ouro lado, que 0s servicos
em foco estava vinculados ao transporte de cargas e ndo a forca de trabalho dos
motoristas.

Notem que nenhum dos elementos contratuais indica tal situacdo, ao contrério, a
precificacdo é integralmente baseada em volume de carga transportada e ndo em horas
de trabalho dos profissionais. O servico incluia fornecimento de caminhdes e todos 0s
insumos do servico pelo transportador pelo preco do servico, ndo havendo
disponibilidade de profissionais no patio, mas apenas programacdo de embarque de
cargas.

Pode-se tomar por exemplo o servico prestado pela Rapido Resende Ltda.: Transporte
de 27.000 kg de Ferro. Em regra eram servigos pontuais e medido por frete e ndo por
hora ou outros elementos que denotem serem os trabalhadores o foco da relacdo
contratual.

Os servigos prestados, embora tenham obedecido certa continuidade até a finalizagdo do
contrato, ndo foram houve completa disposicdo, mas apenas em carater casual e
completamente condicional, ou seja, com a finalidade Unica do transporte do ferro.
Deixando claro, assim, a posicao infrequente do pacto das partes.

Mesmo porque, ndo ha nos autos noticia de outros contratos realizados pela empresa a
Valesul. Notem ainda que as medidas de precificacdo estdo vinculadas a elementos de
carga e nao a elementos pessoais, como horas de trabalho ou nimero de profissionais.

Acrescenta-se aos argumentos acima o fato de os contratos preverem a
possibilidade de o prestador de servi¢o subcontratar terceiros para a execucdo da obrigacdo
assumida com a Autuada, situacdo que afasta a caracterizagdo de cessdo de mao de obra, pois
demonstra por 6bvio ndo haver qualquer subordinacdo ou controle sobre os empregados da
empresa cedente (fls. 223).

Diante do exposto, dou provimento parcial ao recurso especial do contribuinte
para I) afastar a caracterizacdo de cessdo de mao de obra e respectiva exigéncia de retengédo da
contribuicdo previdenciaria sobre os contratos de prestacdo de servico de transporte rodoviario
de cargas, e I1) excluir do lancamento relativo ao transporte de passageiros ao valor relativo a
multa rescisoria descrita na nota fiscal n® 3977 (no valor de R$ 33.154,65), emitida pela empresa
Julio Simdes Transporte e Servicos Ltda. (fls. 354/355 — numeracdo manual/ e-fls. 357/358).

(assinado digitalmente)

Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri
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