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S2­C3T1  MINISTÉRIO DA FAZENDA 
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS 
SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO 

 

Processo nº  15586.001698/2010­02 

Recurso nº  999.999   Voluntário 

Acórdão nº  2301­003.510  –  3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária  
Sessão de  15 de maio de 2013 

Matéria  CONT. PREV. RETENÇÃO 11%. 

Recorrente  GRAFITUSA S/A 

Recorrida  FAZENDA NACIONAL 

 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/01/2006 a 31/12/2007 

CESSÃO DE MÃO DE OBRA. RETENÇÃO DE  11%.  PRESUNÇÃO 
ABSOLUTA  DE  REALIZAÇÃO  DA  RETENÇÃO. 
RESPONSABILIDADE  EXCLUSIVA  DO  CONTRATANTE  ATÉ  O 
MONTANTE  DA  RETENÇÃO.  PRESUNÇÃO  RELATIVA  EM 
RELAÇÃO  À  CARACTERIZAÇÃO  DA  CESSÃO  DE  MÃO  DE 
OBRA. 
O  art.  31  da  Lei  8.212/91  estabelece  que  o  contratante  de  serviços 
caracterizados  como  cessão  de  mão  de  obra  deve  reter  11%  do  valor  das 
notas  fiscais  e  efetuar  o  devido  recolhimento.  O  §5º  do  art.  33  da  Lei 
8.212/91 estabeleceu uma presunção absoluta de que  a  retenção é  realizada 
nos  casos  em  que  existe  a  previsão  legal  para  respectiva  obrigação,  bem 
como determinou que a responsabilidade do substituto é exclusiva, afastando 
a  responsabilidade  do  beneficiário  dos  pagamentos  até  o  montante  da 
retenção presumida. A caracterização de que a contratação de serviços se deu 
com  cessão  de mão  de  obra  é  resultado  de  presunção  legal  relativa,  tendo 
como fato base a contratação de serviços relacionados no art. 219 do RPS. Na 
presença  de  provas  que  demonstram  que  a  prestação  de  serviços  não  se 
amolda aos requisitos da cessão de mão obra previstos no §3º do art. 31 da 
Lei 8.212/91,  a presunção  relativa  fica  afastada,  retirando o  fundamento  da 
obrigação de realizar a retenção. 

Recurso Voluntário Provido 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam  os  membros  do  colegiado,  I)  Por  maioria  de  votos:  a)  em  dar 
provimento  ao  recurso,  nos  termos  do  voto  do Relator. Vencida  a Conselheira Bernadete  de 
Oliveira Barros, que votou em negar provimento ao recurso. 
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  15586.001698/2010-02 999.999 2301-003.510 SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 15/05/2013 CONT. PREV. RETENÇÃO 11%. GRAFITUSA S/A FAZENDA NACIONAL Recurso Voluntário Provido Crédito Tributário Exonerado CARF Relator  2.0.4 23010035102013CARF2301ACC  Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
 Período de apuração: 01/01/2006 a 31/12/2007
 CESSÃO DE MÃO DE OBRA. RETENÇÃO DE 11%. PRESUNÇÃO ABSOLUTA DE REALIZAÇÃO DA RETENÇÃO. RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO CONTRATANTE ATÉ O MONTANTE DA RETENÇÃO. PRESUNÇÃO RELATIVA EM RELAÇÃO À CARACTERIZAÇÃO DA CESSÃO DE MÃO DE OBRA.
 O art. 31 da Lei 8.212/91 estabelece que o contratante de serviços caracterizados como cessão de mão de obra deve reter 11% do valor das notas fiscais e efetuar o devido recolhimento. O §5º do art. 33 da Lei 8.212/91 estabeleceu uma presunção absoluta de que a retenção é realizada nos casos em que existe a previsão legal para respectiva obrigação, bem como determinou que a responsabilidade do substituto é exclusiva, afastando a responsabilidade do beneficiário dos pagamentos até o montante da retenção presumida. A caracterização de que a contratação de serviços se deu com cessão de mão de obra é resultado de presunção legal relativa, tendo como fato base a contratação de serviços relacionados no art. 219 do RPS. Na presença de provas que demonstram que a prestação de serviços não se amolda aos requisitos da cessão de mão obra previstos no §3º do art. 31 da Lei 8.212/91, a presunção relativa fica afastada, retirando o fundamento da obrigação de realizar a retenção.
 Recurso Voluntário Provido
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator. Vencida a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, que votou em negar provimento ao recurso.
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva � Relator
 Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, bem como os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Júnior, Damião Cordeiro de Moraes, Wilson Antonio de Souza Correa, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
 
 
  Trata-se de Recurso Voluntário contra decisão de primeira instância que julgou improcedente a impugnação apresentada pela(o) interessada(o).
O processo teve início com o Auto de Infração (AI) nº 37.234.670-7, lavrado em 06/12/2010, que constituiu crédito tributário relativo a contribuições previdenciárias incidentes sobre o valor dos serviços prestados mediante cessão de mão de obra, no período de 01/2006 a 12/2007, tendo resultado na constituição do crédito tributário de R$ 3.943,75, fls. 01.
A fiscalização apontou que a empresa contratou serviços de construção civil e não realizou as retenções em relação a três prestadoras, deixando de cumprir o estabelecido no art. 31 da Lei 8.212/91.
A primeira, Fontouratec, realizou serviços de fabricação e montagem de gradil metálico fechamento, escadas metálicas, cobertura metálica, portões em chapas galvanizadas, recuperação de prateleiras metálicas, suportes de ar condicionado e cobertura metálica sala gerador.
A segunda, Márcia Braga Soares ME, realizou serviços de jardinagem e paisagismo, o que foi considerado complementar à construção civil.
A terceira, Solid Construções e Serviços Ltda, realizou serviços de construção em geral, tais como: impermeabilização e aplicação de manta asfáltica, conforme descrito em notas fiscais.
Após tomar ciência pessoal da autuação em 8/12/2010, fls. 01, a recorrente apresentou impugnação, fls. 81/92, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do recurso voluntário. 
A 12ª Turma da DRJ/Rio de Janeiro I, no Acórdão de fls. 108/113, julgou a impugnação improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 19/05/11, fls. 118.
O recurso voluntário, apresentado em 17/06/2011, fls. 122/138, apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.
Sustenta que os serviços não foram realizados com cessão de mão de obra, o que afastaria sua obrigação de realizar a retenção. Contratou meramente um prestação de serviços na qual não havia trabalhadores à sua disposição.
Cita doutrina e jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ) para embasar seus argumentos.
Suas contratações são empreitadas globais que não se enquadram nas hipótese do art. 31 da Lei 8.212/91.
Afirma que a multa aplicada tem efeito confiscatório, não podendo prevalecer pois contraria o art. 150, inciso IV da Constituição Federal.
É o relatório.

 Conselheiro Mauro José Silva:

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos conhecimento em parte, conforme veremos a seguir.
Passamos a apresentar nossa análise sobre cada um dos pontos abordados no Recurso Voluntário que sejam relevantes para o deslinde do presente, bem como sobre as eventuais questões de ordem pública identificadas no caso.

Retenção de 11% sobre notas fiscais de prestação de serviços com cessão de mão de obra. Fatos geradores após fevereiro de 1999.

 Considerando o aspecto temporal dos fatos geradores objetos do lançamento, devemos observar que a Lei n° 9.711/98 em seu artigo 23 alterou a redação do artigo 31 da Lei n° 8.212/91, estabelecendo uma nova modalidade de substituição tributária, ao determinar que os tomadores de serviço efetuem a retenção de 11% (onze por cento) sobre o valor bruto do pagamento referente à prestação de serviço efetuado com cessão de mão de obra. Assim, a partir de 1° de fevereiro de 1999, com a nova redação do art. 31 da Lei n°8.212/91, alterou-se a natureza jurídica da relação entre fisco e a empresa tomadora de serviços com cessão de mão de obra, deixando de existir a solidariedade e criando-se a substituição tributária estribada no art. 128 do CTN. Dessa forma, por oportuno, esclarecemos que, no presente caso, não se aplicam as conclusões do Parecer 2.376/2000, pois aquele documento administrativo foi elaborado, conforme consta do seu item 04, para ser aplicado para a �sistemática de responsabilização tributária constante do artigo 31 da Lei 8.212/91, com redação anterior ao advento da citada medida provisória[MP 1.663/98, convertida na Lei 9.718/99]�.
Feita tal ressalva, retomamos a análise jurídica do assunto. 
Com relação à obrigação de reter e recolher a contribuição previdenciária, o §5º do art. 33 da Lei 8.212/91 criou uma presunção de que a retenção, nos casos legalmente previstos, foi realizada, in verbis:
Art. 33. À Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação, à fiscalização, à arrecadação, à cobrança e ao recolhimento das contribuições sociais previstas no parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições incidentes a título de substituição e das devidas a outras entidades e fundos.
...
§ 5º O desconto de contribuição e de consignação legalmente autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada, não lhe sendo lícito alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei.
Sabendo tratar-se de presunção legal de retenção, resta-nos esclarecer se tratamos de presunção legal relativa ou absoluta. 
Como se sabe, uma presunção é o processo, que utiliza a lógica, no caso das presunções simples, ou a determinação legal, no caso das presunções legais, partindo do fato base, ou do indício, e resultando no fato presumido. Acrescente-se que as presunções legais podem ser absolutas ou juris et de jure e relativas ou juris tantum, sendo que as absolutas são insuscetíveis de serem ilididas por prova em contrário, ao passo que as relativas podem ser ilididas por provas de que o fato ocorrido diverge do fato presumido.(TOMÉ, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributário. São Paulo: Noeses, 2005, p. 136). 
O art. 33, §5º da Lei 8.212/91 dispôs que, para a empresa obrigada à retenção, é vedado �alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto� na mesma Lei. Tendo o §5º do art. 33 da Lei 8.212/91 criado uma presunção com relação a qual é vedado fazer prova em contrário, concluímos tratar-se de presunção absoluta. Resulta dizer que, constatando a ocorrência de uma situação na qual a empresa estava obrigada a fazer a retenção, o fisco irá presumir que esta foi feita pelo responsável e dele irá exigir o correspondente crédito tributário, pois a lei prescreveu que o responsável por substituição fica �diretamente responsável�.
No caso da retenção de 11% sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços executados mediante cessão de mão de obra, o §3º do art. 31 da Lei 8.212/91 criou uma regra geral para determinarmos se a prestação de serviços se deu por meio de cessão de mão de obra. Assim, �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�. Trata-se de, como dissemos, uma regra geral, mas, em adição, quis a mesma lei criar outra presunção, agora relativa, em relação aos serviços que se enquadram com as características de cessão de mão de obra. No §4º do art. 31 da Lei 8.212/91, portanto, temos uma lista de serviços que, por presunção legal relativa, são considerados como executados por cessão de mão de obra. Além de listar alguns serviços, a lei permitiu ao regulamento aumentar a lista de serviços que, por presunção relativa, seriam considerados executados por meio de cessão de mão de obra. Digo que há uma presunção relativa, pois a lista dos serviços submete-se à regra geral do § 3º do art. 31. Significa dizer que a empresa contratante poderá demonstrar que, mesmo tendo contratado alguns dos serviços listados pela Lei ou pelo regulamento, a execução dos serviços não se deu de uma forma que caracterize a cessão de mão de obra, nos moldes do §3º do art. 31. Em suma, diante da existência de tal presunção relativa, cabe ao fisco demonstrar que houve a contratação de serviços relacionados na lei ou no regulamento para concluir que foi realizado por meio de cessão de obra, ao passo que, ao contratante, caberá o ônus de demonstrar que a prestação de serviços não se deu com características de cessão de mão de obra. Para compreendermos o que seria uma cessão de mão de obra, devemos lembrar que uma das principais características que distinguem a cessão de mão de obra da empreitada é a existência de um resultado pretendido para a empreitada, ao passo que na cessão de mão de obra a contratada não se compromete com um resultado, apenas coloca trabalhadores à disposição da contratante. Concordamos com o Conselheiro Manoel Coelho Arruda Júnior quando este interpretou, no voto do Acórdão 2301-00.444, o significado de �estar à disposição� como equivalente estar submetido ao poder de comando do contratante, sem, no entanto, ressalvamos, caracterizar uma subordinação jurídica. Logo, a realização de um serviço determinado, especificado em contrato ou na nota fiscal apresentado pela recorrente, não caracteriza a cessão de mão de obra, uma vez que o trabalhador não ficou sob o poder de comando do contratante. A continuidade do serviço é outra característica exigida pela lei para caracterizar a cessão de mão de obra. Mas é a continuidade do serviço, não do prestador ou do trabalhador. Se mensalmente é trocado o prestador, mas o serviço mostra-se contínuo no tempo do ponto de vista da contratante, então, temos a continuidade exigida pela lei.
Dessa maneira, nos casos que se enquadram no art. 31 da Lei 8.212/91, temos um encadeamento de duas presunções.
A primeira, relativa, que trata da caracterização dos serviços que se consideram realizados com cessão de mão de obra. O fato base de tal presunção é a constatação de contratação de serviço relacionado pela lei ou pelo regulamento, sendo o fato presumido a realização do referido serviço com cessão de mão de obra. Cabe ao contratante, nesse caso, demonstrar que a contratação não se deu nos moldes do §3º do art. 8.212/91 para afastar o fato presumido.
A segunda presunção, esta absoluta, é a presunção de que, caracterizada a contratação de serviço por meio de cessão de mão obra, considera-se efetivada a retenção de 11% e, portanto, deve ser feito o recolhimento. O fato base de tal presunção absoluta é a contratação de serviços por meio de cessão de mão de obra, sendo o fato presumido a retenção de 11%.
A par disso, cabe à autoridade fiscal demonstrar que o fiscalizado contratou serviços entre aqueles constantes do art. 219 do Decreto 3.048/99, para que fique caracterizado a existência de contratação de serviços com cessão de mão de obra e, conseqüentemente, surja a obrigação de recolher ao fisco o valor presumidamente retido do contratado. Ao fiscalizado cabe demonstrar que a contratação não se deu nos moldes do §3º do art. 31 da Lei 8.212/91 para afastar o fato presumido.
Passemos às considerações sobre o caso dos autos.
Conforme anotamos alhures, "a realização de um serviço determinado, especificado em contrato ou na nota fiscal apresentado pela recorrente, não caracteriza a cessão de mão de obra, uma vez que o trabalhador não ficou sob o poder de comando do contratante". Como no caso presente em todas as três prestações de serviço temos a realização de um serviço determinado em nota fiscal, de acordo com o relato da própria fiscalização e conforme observamos nos documentos de fls. 67/74, não temos caracterizada a cessão de mão de obra, o que afasta a obrigação da empresa de realizar a retenção.
Por todo o exposto, voto no sentido CONHECER e DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntário.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator
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(assinado digitalmente) 

Marcelo Oliveira ­ Presidente. 

(assinado digitalmente) 

Mauro José Silva – Relator 

Participaram,  do  presente  julgamento,  a  Conselheira  Bernadete  de  Oliveira 
Barros,  bem  como  os  Conselheiros  Manoel  Coelho  Arruda  Júnior,  Damião  Cordeiro  de 
Moraes, Wilson Antonio de Souza Correa, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira. 
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Relatório 

Trata­se  de  Recurso  Voluntário  contra  decisão  de  primeira  instância  que 
julgou improcedente a impugnação apresentada pela(o) interessada(o). 

O processo teve início com o Auto de Infração (AI) nº 37.234.670­7, lavrado 
em 06/12/2010, que constituiu crédito tributário  relativo a contribuições previdenciárias  incidentes 
sobre o valor dos serviços prestados mediante cessão de mão de obra, no período de 01/2006 a 12/2007, 
tendo resultado na constituição do crédito tributário de R$ 3.943,75, fls. 01. 

A fiscalização apontou que a empresa contratou serviços de construção civil e 
não realizou as retenções em relação a três prestadoras, deixando de cumprir o estabelecido no 
art. 31 da Lei 8.212/91. 

A  primeira,  Fontouratec,  realizou  serviços  de  fabricação  e  montagem  de 
gradil  metálico  fechamento,  escadas  metálicas,  cobertura  metálica,  portões  em  chapas 
galvanizadas,  recuperação  de  prateleiras  metálicas,  suportes  de  ar  condicionado  e  cobertura 
metálica sala gerador. 

A  segunda,  Márcia  Braga  Soares  ME,  realizou  serviços  de  jardinagem  e 
paisagismo, o que foi considerado complementar à construção civil. 

A  terceira,  Solid  Construções  e  Serviços  Ltda,  realizou  serviços  de 
construção em geral,  tais como:  impermeabilização e  aplicação de manta asfáltica,  conforme 
descrito em notas fiscais. 

Após  tomar ciência pessoal da autuação em 8/12/2010,  fls. 01, a  recorrente 
apresentou impugnação, fls. 81/92, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do 
recurso voluntário.  

A 12ª Turma da DRJ/Rio de Janeiro I, no Acórdão de fls. 108/113, julgou a 
impugnação improcedente,  tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 19/05/11, fls. 
118. 

O  recurso  voluntário,  apresentado  em  17/06/2011,  fls.  122/138,  apresentou 
argumentos conforme a seguir resumimos. 

Sustenta que os serviços não foram realizados com cessão de mão de obra, o 
que  afastaria  sua  obrigação  de  realizar  a  retenção.  Contratou  meramente  um  prestação  de 
serviços na qual não havia trabalhadores à sua disposição. 

Cita  doutrina  e  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  (STJ)  para 
embasar seus argumentos. 
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Suas  contratações  são  empreitadas  globais  que  não  se  enquadram  nas 
hipótese do art. 31 da Lei 8.212/91. 

Afirma que a multa aplicada tem efeito confiscatório, não podendo prevalecer 
pois contraria o art. 150, inciso IV da Constituição Federal. 

É o relatório. 
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Voto            

Conselheiro Mauro José Silva: 

 

Reconhecemos  a  tempestividade  do  recurso  apresentado  e  dele  tomamos 
conhecimento em parte, conforme veremos a seguir. 

Passamos a apresentar nossa análise sobre cada um dos pontos abordados no 
Recurso  Voluntário  que  sejam  relevantes  para  o  deslinde  do  presente,  bem  como  sobre  as 
eventuais questões de ordem pública identificadas no caso. 

 

Retenção de 11% sobre notas fiscais de prestação de serviços com cessão de mão de obra. 
Fatos geradores após fevereiro de 1999. 

 

 Considerando o aspecto temporal dos fatos geradores objetos do lançamento, 
devemos observar que a Lei n° 9.711/98 em seu artigo 23 alterou a redação do artigo 31 da Lei 
n° 8.212/91, estabelecendo uma nova modalidade de substituição tributária, ao determinar que 
os  tomadores de serviço efetuem a retenção de 11% (onze por cento) sobre o valor bruto do 
pagamento  referente  à  prestação  de  serviço  efetuado  com  cessão  de mão  de  obra. Assim,  a 
partir de 1° de fevereiro de 1999, com a nova redação do art. 31 da Lei n°8.212/91, alterou­se a 
natureza jurídica da relação entre fisco e a empresa tomadora de serviços com cessão de mão 
de obra, deixando de existir a solidariedade e criando­se a substituição tributária estribada no 
art.  128  do  CTN.  Dessa  forma,  por  oportuno,  esclarecemos  que,  no  presente  caso,  não  se 
aplicam  as  conclusões  do  Parecer  2.376/2000,  pois  aquele  documento  administrativo  foi 
elaborado,  conforme  consta  do  seu  item  04,  para  ser  aplicado  para  a  “sistemática  de 
responsabilização tributária constante do artigo 31 da Lei 8.212/91, com redação anterior ao 
advento da citada medida provisória[MP 1.663/98, convertida na Lei 9.718/99]”. 

Feita tal ressalva, retomamos a análise jurídica do assunto.  

Com relação à obrigação de reter e recolher a contribuição previdenciária, o 
§5º do art. 33 da Lei 8.212/91 criou uma presunção de que a  retenção, nos casos  legalmente 
previstos, foi realizada, in verbis: 

Art.  33.  À  Secretaria  da  Receita  Federal  do  Brasil  compete 
planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas 
à  tributação,  à  fiscalização,  à  arrecadação,  à  cobrança  e  ao 
recolhimento  das  contribuições  sociais  previstas  no  parágrafo 
único do art. 11 desta Lei, das contribuições  incidentes a  título 
de substituição e das devidas a outras entidades e fundos. 

... 
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§  5º  O  desconto  de  contribuição  e  de  consignação  legalmente 
autorizadas  sempre  se  presume  feito  oportuna  e  regularmente 
pela  empresa  a  isso  obrigada,  não  lhe  sendo  lícito  alegar 
omissão  para  se  eximir  do  recolhimento,  ficando  diretamente 
responsável  pela  importância  que  deixou  de  receber  ou 
arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei. 

Sabendo  tratar­se  de  presunção  legal  de  retenção,  resta­nos  esclarecer  se 
tratamos de presunção legal relativa ou absoluta.  

Como se sabe, uma presunção é o processo, que utiliza a lógica, no caso das 
presunções simples, ou a determinação legal, no caso das presunções legais, partindo do fato 
base,  ou  do  indício,  e  resultando no  fato  presumido. Acrescente­se  que  as  presunções  legais 
podem ser absolutas ou juris et de jure e relativas ou juris tantum, sendo que as absolutas são 
insuscetíveis  de  serem  ilididas  por  prova  em  contrário,  ao  passo  que  as  relativas  podem  ser 
ilididas  por  provas  de  que  o  fato  ocorrido  diverge  do  fato  presumido.(TOMÉ,  Fabiana Del 
Padre. A prova no direito tributário. São Paulo: Noeses, 2005, p. 136).  

O  art.  33,  §5º  da  Lei  8.212/91  dispôs  que,  para  a  empresa  obrigada  à 
retenção,  é  vedado  “alegar  omissão  para  se  eximir  do  recolhimento,  ficando  diretamente 
responsável  pela  importância  que  deixou  de  receber  ou  arrecadou  em  desacordo  com  o 
disposto” na mesma Lei. Tendo o §5º do art. 33 da Lei 8.212/91 criado uma presunção com 
relação a qual é vedado fazer prova em contrário, concluímos tratar­se de presunção absoluta. 
Resulta dizer que, constatando a ocorrência de uma situação na qual a empresa estava obrigada 
a  fazer a  retenção, o  fisco  irá presumir que esta  foi  feita pelo responsável e dele  irá exigir o 
correspondente crédito tributário, pois a lei prescreveu que o responsável por substituição fica 
“diretamente responsável”. 

No caso da retenção de 11% sobre o valor bruto da nota  fiscal ou fatura de 
prestação  de  serviços  executados  mediante  cessão  de mão  de  obra,  o  §3º  do  art.  31  da  Lei 
8.212/91 criou uma regra geral para determinarmos se a prestação de serviços se deu por meio 
de  cessão  de mão de  obra. Assim,  “entende­se  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 atividade­fim da empresa, quaisquer 
que sejam a natureza e a forma de contratação”. Trata­se de, como dissemos, uma regra geral, 
mas, em adição, quis a mesma lei criar outra presunção, agora relativa, em relação aos serviços 
que se enquadram com as características de cessão de mão de obra. No §4º do art. 31 da Lei 
8.212/91,  portanto,  temos  uma  lista  de  serviços  que,  por  presunção  legal  relativa,  são 
considerados como executados por cessão de mão de obra. Além de listar alguns serviços, a lei 
permitiu  ao  regulamento  aumentar  a  lista  de  serviços  que,  por  presunção  relativa,  seriam 
considerados  executados  por  meio  de  cessão  de  mão  de  obra.  Digo  que  há  uma  presunção 
relativa, pois a lista dos serviços submete­se à regra geral do § 3º do art. 31. Significa dizer que 
a  empresa  contratante  poderá  demonstrar  que,  mesmo  tendo  contratado  alguns  dos  serviços 
listados pela Lei ou pelo regulamento, a execução dos serviços não se deu de uma forma que 
caracterize  a  cessão  de  mão  de  obra,  nos  moldes  do  §3º  do  art.  31.  Em  suma,  diante  da 
existência  de  tal  presunção  relativa,  cabe  ao  fisco  demonstrar  que  houve  a  contratação  de 
serviços  relacionados  na  lei  ou  no  regulamento  para  concluir  que  foi  realizado  por meio  de 
cessão de obra, ao passo que, ao contratante, caberá o ônus de demonstrar que a prestação de 
serviços não se deu com características de cessão de mão de obra. Para compreendermos o que 
seria uma cessão de mão de obra, devemos lembrar que uma das principais características que 
distinguem a cessão de mão de obra da empreitada é a existência de um resultado pretendido 
para a empreitada, ao passo que na cessão de mão de obra a contratada não se compromete com 
um  resultado,  apenas  coloca  trabalhadores  à  disposição  da  contratante.  Concordamos  com  o 
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Conselheiro Manoel Coelho Arruda Júnior quando este interpretou, no voto do Acórdão 2301­
00.444, o significado de “estar à disposição” como equivalente estar submetido ao poder de 
comando do contratante, sem, no entanto, ressalvamos, caracterizar uma subordinação jurídica. 
Logo,  a  realização  de  um  serviço  determinado,  especificado  em  contrato  ou  na  nota  fiscal 
apresentado  pela  recorrente,  não  caracteriza  a  cessão  de  mão  de  obra,  uma  vez  que  o 
trabalhador  não  ficou  sob  o  poder  de  comando  do  contratante. A  continuidade  do  serviço  é 
outra  característica  exigida  pela  lei  para  caracterizar  a  cessão  de  mão  de  obra.  Mas  é  a 
continuidade  do  serviço,  não  do  prestador  ou  do  trabalhador.  Se  mensalmente  é  trocado  o 
prestador, mas o serviço mostra­se contínuo no tempo do ponto de vista da contratante, então, 
temos a continuidade exigida pela lei. 

Dessa maneira, nos casos que se enquadram no art. 31 da Lei 8.212/91, temos 
um encadeamento de duas presunções. 

A  primeira,  relativa,  que  trata  da  caracterização  dos  serviços  que  se 
consideram realizados com cessão de mão de obra. O fato base de tal presunção é a constatação 
de contratação de serviço relacionado pela lei ou pelo regulamento, sendo o fato presumido a 
realização  do  referido  serviço  com cessão  de mão de  obra. Cabe  ao  contratante,  nesse  caso, 
demonstrar que a contratação não se deu nos moldes do §3º do art. 8.212/91 para afastar o fato 
presumido. 

A  segunda  presunção,  esta  absoluta,  é  a  presunção  de  que,  caracterizada  a 
contratação de serviço por meio de cessão de mão obra, considera­se efetivada a retenção de 
11%  e,  portanto,  deve  ser  feito  o  recolhimento.  O  fato  base  de  tal  presunção  absoluta  é  a 
contratação de serviços por meio de cessão de mão de obra, sendo o fato presumido a retenção 
de 11%. 

A par disso, cabe à autoridade fiscal demonstrar que o fiscalizado contratou 
serviços entre aqueles constantes do art. 219 do Decreto 3.048/99, para que fique caracterizado 
a existência de contratação de serviços com cessão de mão de obra e, conseqüentemente, surja 
a obrigação de recolher ao fisco o valor presumidamente retido do contratado. Ao fiscalizado 
cabe demonstrar que a contratação não se deu nos moldes do §3º do art. 31 da Lei 8.212/91 
para afastar o fato presumido. 

Passemos às considerações sobre o caso dos autos. 

Conforme  anotamos  alhures,  "a  realização  de  um  serviço  determinado, 
especificado  em  contrato  ou  na  nota  fiscal  apresentado  pela  recorrente,  não  caracteriza  a 
cessão  de mão  de  obra,  uma  vez  que  o  trabalhador  não  ficou  sob  o  poder  de  comando  do 
contratante". Como no caso presente em todas as três prestações de serviço temos a realização 
de  um  serviço  determinado  em nota  fiscal,  de  acordo  com  o  relato  da própria  fiscalização  e 
conforme observamos nos documentos de fls. 67/74, não temos caracterizada a cessão de mão 
de obra, o que afasta a obrigação da empresa de realizar a retenção. 

Por todo o exposto, voto no sentido CONHECER e DAR PROVIMENTO 
ao Recurso Voluntário. 

(assinado digitalmente) 

Mauro José Silva ­ Relator 

Fl. 156DF  CARF MF

Impresso em 08/10/2013 por RECEITA FEDERAL - PARA USO DO SISTEMA

CÓPIA

Documento assinado digitalmente conforme MP nº 2.200-2 de 24/08/2001
Autenticado digitalmente em 26/06/2013 por MAURO JOSE SILVA, Assinado digitalmente em 30/09/2013 por
 MARCELO OLIVEIRA, Assinado digitalmente em 26/06/2013 por MAURO JOSE SILVA



 

  8

           

 

           

 

 

Fl. 157DF  CARF MF

Impresso em 08/10/2013 por RECEITA FEDERAL - PARA USO DO SISTEMA

CÓPIA

Documento assinado digitalmente conforme MP nº 2.200-2 de 24/08/2001
Autenticado digitalmente em 26/06/2013 por MAURO JOSE SILVA, Assinado digitalmente em 30/09/2013 por
 MARCELO OLIVEIRA, Assinado digitalmente em 26/06/2013 por MAURO JOSE SILVA


