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MINISTÉRIO DA FAZENDA
- SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

n4e„,,	 SEXTA CÂMARA

Processo n°	 36216.004467/2006-44

Recurso n°	 142.261 Voluntário

Matéria	 RETENÇÃO

Acórdão n°	 206-00.410

Sessão de	 13 de dezembro de 2008

Recorrente	 BASF S/A

Recorrida	 SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA EM SÃO
BERNARDO DO CAMPO - SP

Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias

Período de apuração: 01/09/2004 a 30/04/2005

Ementa: PREVIDENCIÁRIO. PRESTAÇÃO DE
SERVIÇOS. CESSÃO DE MÃO DE OBRA.
OCORRÊNCIA. RETENÇÃO 11% JUROS SELIC.
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI.
DECLARAÇÃO. VEDAÇÃO.

1- De acordo com o artigo 34 da Lei n° 8.212/91, as
contribuições sociais e outras importâncias
arrecadadas elo INSS, incluídas ou não em
notificação fiscal e lançamento, pagas com atraso
ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidação e
Custódia -SELIC incidentes sobre o valor atualizado,
e multa de mora, todos de caráter irrelevável.

2- nos termos do art. 49 do Regimento Interno deste
Conselho é vedado ao Conselho afastar a aplicação ou
deixar de observar tratado, acordo internacional, lei
ou decreto sob o fundamento de
inconstitucionalidade, sem que tenham sido assim
declaradas pelos órgãos competentes. A matéria
encontra-se sumulada, de acordo com a Súmula n° 2
do 2° Conselho de Contribuintes. Preliminar de
inconstitucionalidade da aplicação da Taxa SELIC
rejeitada.

3- Consoante disposto no art. 31 da Lei n° 8.212/91,
com a redação dada pela Lei n° 9.711/98, a empresa
contratante de serviços executados mediante cessão
de mão de obra, deverá reter 11% do valor bruto da
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Nota Fiscal ou Fatura de prestação de serviços e
recolher a importância retida até o dia dois do mês
seguinte ao da emissão da nota fiscal ou fatura, em
nome da empresa cedente de mão-de-obra.

4- Não constando os serviços prestados no rol do § 2°
do art. 219 do RPS, aprovado pelo Decreto n°
3.048/99, nem havendo comprovação da mão de obra
cedida, na forma definida pelo § 3° do citado artigo
31, não cabe aplicação da retenção.

Recurso Voluntário Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da SEXTA CÂMARA do SEGUNDO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso.

LUAS SAMPAIO FREIRE

Presidente

C LEUSA VIEIRA DE SOUZA

Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Ana Maria
Bandeira, Rogério de Lellis Pinto, Bemadete de Oliveira Barros, Daniel Ayres Kalume Reis,
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
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Relatório

Trata-se de Crédito Previdenciário lançado contra a empresa em epígrafe, que,
de acordo com o relatório fiscal, fls. 39/42, refere-se à contribuições previdenciárias devidas ao
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e destinadas à Seguridade Social, na forma da
legislação em vigor, relativas à retenção de 11%, incidentes sobre o valor bruto dos serviços
contidos nas notas fiscais, faturas ou recibos, na contratação de serviços prestados mediante
cessão de mão-de-obra, no período de 09/2004 a 04/2005, conforme disposto no art. 31, § 30 da
Lei n°8.212/91, com a redação dada pela Lei n° 9.711/98.

Segundo o Relatório Fiscal, constituem os fatos geradores das contribuições
objeto do presente lançamento, os pagamentos efetuados a empresa GV ASSESSORIA E
CONSULTORIA EM GERENCIAMENTO CNPJ n° 04.900.055/0001-09, pelos serviços de
gerenciamento dos EPI a BASF S/A no seu estabelecimento Guaratinguetá (CNPJ n°
48.539.407/0002-07) conforme nota fiscal de serviço apresentada. Nos arquivos digitais
fornecidas não houve a especificação dos estabelecimentos tomadores de serviços, sendo
considerado o estabelecimento Guaratinguetá para fins de levantamento. Um dos serviços
descritos é de gerenciamento e controle de EPI com recebimento, entrega, estoque e
desativação.

Informou, ainda, o citado Relatório Fiscal que os serviços prestados pela
empresa GV ASSESSORIA E CONSULTORIA EM GERENCIAMENTO se enquadram de
acordo com o art. 152, §§ 1°, 2° e 3° da Instrução Normativa 100, que passou a vigorar a partir
de 01/04/2004, com alterações posteriores. A IN 100 revogou a Instrução Normativa 071/2002,
que por sua vez revogou a Ordem de Serviço n° 209/99; Informou, ainda que os serviços foram
tomados periodicamente, constituindo-se uma necessidade permanente, isto é, dentro do
conceito de cessão de mão-de-obra. De fato, as notas fiscais são emitidas para todos os meses.
Os serviços não se enquadrando, portanto, em uma empreitada. Além disso, observou-se que a
empresa manteve equipe à disposição da BASF S/A.

Tempestivamente, a empresa contratante apresentou sua defesa, trazendo dentre
outras, as alegações de que não pode concordar a notificada com a referida autuação, vez que o
d. agente fiscal parte de premissa que não se sustenta, como se a atividade da contratada pela
notificada tivesse objeto a cessão de mão-de-obra; fez um histórico da retenção em que ressalta
que para haver retenção é necessário haver a cessão de mão-de-obra. Trouxe à colação diversos
julgados do STJ sobre a matéria e por último argüiu a inconstitucionalidade da aplicação da
taxa SELIC e concluiu requerendo seja declarada insubsistente a Notificação Fiscal de
lançamento de Débito —NFLD, desconstituindo-se o crédito tributário apurado. Juntou aos
autos cópia do Contrato de Prestação de Serviços (fls 64/108), cópias de julgados do STJ, sobre
o assunto (fls.111/139).

A Delegacia da Receita Previdenciária em São Bernardo do Campo, por meio da
Decisão-Notificação n° 21.434.4/0068/2006, julgou procedente o lançamento, cuja decisão
trouxe a seguinte ementa:

"DIREITO PREVIDENCIÁRIO RETENÇÃO. OBRIGATORIEDADE.
CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA. OU EMPREITADA. OBRIGAÇÃO DA
EMPRESA CONTRATANTE. PRAZO PARA APRESENTAÇÃO DE
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DOCUMENTO.	 INDEFERIMENTO.	 JUROS	 SELIC.
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. DECLARAÇÃO. VEDAÇÃO.

Comprovada a cessão de mão-de-obra a empresa contratante dos
serviços é obrigada a reter 111/1115 (onze por cento) sobre o valor da
nota fiscal fatura ou recibo e é obrigada a recolher o valor retido à
Previdência Social, não lhe sendo licito alegar omissão para se eximir
do recolhimento.

Indefiro o pedido de prazo para apresentação de documentos por não
estarem configuradas as hipóteses legais que permitem a apresentação
de prova documental após a impugnação.

Os acréscimos legais são cobrados em virtude de determinação legal
de caráter irrelevável.

É vedado ao julgador administrativo declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo."

Intimado da decisão e com ela não se conformando, o interessado ingressou com
recurso a este Conselho, reproduzindo os argumentos aduzidos em sua impugnação, donde se
destaca, em síntese, o seguinte:

Que a recorrente, apresentou tempestivamente sua impugnação, requerendo
inicialmente dilação de prazo para a juntada de documentos e aditamento à defesa, tais
documentos visavam demonstra que, mesmo que fosse considerada a existência de serviços
prestados mediante cessão de mão-de-obra, mesmo assim nada é devido ao Instituto
Previdenciário, vez que a prestadora recolheu a totalidade dos tributos sem efetuar abatimento
da retenção na sua GFIP.

Que em que pese o douto conhecimento do Pim° Auditor Fiscal da Previdência
Social, entende a recorrente que a decisão merece reforma, vez que não foi aplicado
corretamente o direito ao caso concreto.

Que contrariamente ao entendido pelo Ilm*Auditor Fiscal e pelo d. agente fiscal,
nunca houve q prestação de serviços mediante cessão de mão-de-obra.

Que o d. agente fiscal não se baseou em qualquer contrato para verificar se havia
ou não equipe à disposição do tomador de serviços em suas dependências ou em locais por este
indicado, em serviços contínuos, para a caracterização de mão-de-obra.

Que a contratada não mantém equipe cedida para a notificada em regime de
cessão de mão- de- obra, não prestando serviços nas dependências da tomadora.

E não há a necessidade de equipe dedicada, nem serviço contínuo podendo
inclusive prestar esse tipo de serviço simultaneamente para várias empresas.

Que a empresa contratada tem como objeto, Gerenciamento de Riscos do
Monitoramento de CFTV e Alarmes, os quais são prestados de forma eventual, conforme
solicitação dos clientes.

Que a empresa contratada não é fornecedora de mão-de-obra, mas que, por
solicitação dos clientes, presta serviços que não se identificam com a cessão de mão-de-obra.

/59
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Que o ônus da prova de ocorrência de cessão de mão-de-obra, competia ao
suposto credor, o que não foi feito no caso em tecla, não havendo assim, que se falar em
retenção de 11%.

Além desses argumentos, faz um histórico sobre a retenção, ressaltando que o
dispositivo legal que trata a matéria deveria ser interpretado observando-se de plano a premissa
que os serviços somente estariam sujeitos à retenção "quando executados mediante cessão de
mão-de-obra", como definida no § 3 0 do art. 31 da Lei n°8.212/91.

Por derradeiro, argüiu a inconstitucionalidade da aplicação da Taxa SELIC, uma
vez que essa forma de cálculo não se encontra prevista em lei, desrespeita-se a reserva absoluta
da lei formal, ofendendo-se deste modo, o art. 150, I da Constituição Federal, combinado com
o art. 97, inciso V do CTN.

Requereu a seja declarada insubsistente a Notificação Fiscal de Lançamento d e
Débito impugnada, desconstituindo-se o crédito tributário apurado, a multa aplicada, bem
como, os juros de mora. E, caso assim não entenda, seja determinada a remessa dos autos ao
órgão "a quo" para realização de nova diligência e constatação de que as alegações da
recorrente são verdadeiras. Juntou aos autos, Extratos dos Andamentos Processuais e Certidões
de Objeto e Pé, das decisões citadas no presente recurso (fls. 196/202).

Foi efetuado o depósito recursal, nos termos da legislação em vigor, fls. 195.

A Secretaria da Receita Previdenciária ofereceu contra-razões, em que alegou
que ao argumento ora apresentados já foram devidamente apreciados quando da emissão da
Decisão recorrida.

Estes autos foram objeto de julgamento pela d ela Câmara de Julgamento do CRPS,
que por meio da Decisão n° 275/2006, o Julgamento foi convertido em diligência, para que a
autoridade lançadora informasse se os contratos objeto da presente NFLD seriam aqueles
juntados pela Recorrente, caso não sejam, que juntasse cópias desses contratos, bem como das
notas fiscais referentes aos serviços prestados.

Em cumprimento ao solicitado foi efetuada diligência na empresa tendo a
fiscalização juntado cópias dos contratos de prestação de serviços e aditamento (fls. 223/245);
cópias de notas fiscais de serviços (fls.246/296). Informou que a empresa apresentou contratos
de prestação de serviços e aditamentos para o período completo do levantamento e notas fiscais
(fls. 223/296); que a empresa contratada, conforme relatório fiscal, presta serviços de
Gerenciamento e de controle de EPI com recebimento entrega, estoque e desativação; que
estes serviços estão elencados na cessão de mão-de-obra como recepção triagem ou
movimentação, relacionados ao recebimento, à contagem, à conferência, à seleção ou ao
remanejamento de materiais; (grifei).

Que nos contratos apresentados nesta diligência constam serviços de
Gerenciamento de Riscos nas operações de transporte de carga, administração de
serviços de escolta armada, desenvolvimento de procedimentos relacionados à segurança,
proteção, controle e acompanhamento das operações logísticas e de transporte de
mercadorias (grifei).
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Que os serviços foram prestados mediante cessão de mão-de-obra, onde, de
acordo com o contrato de prestação de serviços, consta que para a execução do objeto do
contrato a contratada conta com seus profissionais alocados em postos avançados no interior
das fábricas da Contratante, espaço cedido em comodato exclusivamente para e durante a
prestação dos serviços de apoio logístico a suas operações.

A empresa, intimada do resultado da diligência, manifestou-se no sentido de
ratificar as razões anteriormente apresentadas alegando mais, que a fiscalização não atendeu à
determinação da E. 4' Câmara em sua integralidade, vez que não foi verificado a fundo se
havia cessão de mão-de-obra na prestação de serviços da empresa em tela com a notificada
recorrente, limitando-se a d. fiscalização somente na análise e verificação dos documentos e
notas fiscais; que não restou explicitado nos autos, de forma clara e contundente o
enquadramento da hipótese fática com a hipótese de incidência.

É o Relatório.

(SP
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Voto

Conselheira CLEUSA VIEIRA DE SOUZA, Relatora

Presentes os pressupostos de admissibilidade, porquanto o recurso é tempestivo
e preparado com o depósito prévio nos termos da legislação em vigor.

Antes de proceder à análise de mérito das razões do presente recurso, cumpre
apreciar a argüição de inconstitucionalidade trazida pela recorrente, quanto à aplicação da taxa
de SELIC no cálculo dos juros de mora. Alega a Recorrente que a forma de cálculo da SELIC
não se encontra prevista em lei, o que ofende o art. 150, inciso I da Constituição, combinado
com o art. 97, inciso V do CTN e que por outro lado, encontra-se no art. 161 do CTN, a norma
que determina que os tributos não integralmente quitados serão acrescidos de juros de mora
calculados à taxa de 1% ao mês, exceto dispositivo contrário.

Nesse sentido vale salientar que os juros de mora exigidos no presente
lançamento, de fato, decorrem de legislação específica, em plena vigência, conforme
fundamentada no artigo 34 da Lei n°8212/91, que assim estabelece:

"Art. 34 - As contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas
pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas
com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas aos juros
equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e
Custódia — SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei n°9.065, de 20 de
junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora,
todos em caráter irrelevável".

Cumpre destacar, outrossim, que nos termos do artigo 49 do Regimento Interno
dos Conselhos dos Contribuintes, no julgamento de recurso voluntário ou de oficio, fica
vedado aos Conselhos de Contribuintes afastar a aplicação ou deixar de observar tratado,
acordo internacional, lei ou decreto, sob o fundamento de inconstitucionalidade. Além disso, a
matéria encontra-se sumulada, conforme Súmula n° 02 deste 2° Conselho de Contribuintes, nos
seguintes termos: "O Segundo Conselho de Contribuintes não é competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de legislação tributária". Com isso, rejeito a preliminar de
inconstitucionalidade de aplicação da taxa SELIC, no cálculo dos juros de mora.

Superada a preliminar suscitada, passo à análise das razões de mérito. Conforme
relatado, trata-se de Crédito Previdenciário lançado contra a empresa em epígrafe, que, de
acordo com o relatório fiscal, fls. 39/42, refere-se à contribuições previdenciárias devidas ao
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e destinadas à Seguridade Social, na forma da
legislação em vigor, relativas à retenção de 11%, incidentes sobre o valor bruto dos serviços
contidos nas notas fiscais, faturas ou recibos, na contratação de serviços prestados mediante
cessão de mão-de-obra, no período de 09/2004 a 04/2005.

A obrigatoriedade da retenção de 11% sobre o valor bruto da nota fiscal ou
fatura de prestação de serviços executados mediante cessão de mão de obra, está prevista no
art. 31 da Lei n° 8.212/91, com a redação dada pela Lei n° 9711/98, abaixo transcrito, que
estabeleceu a responsabilidade tributária por substituição do tomador de serviços executados
mediante cessão de mão-de-obra, que confere a esse tomador o dever de antecipar o
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recolhimento das contribuições incidentes sobre a remuneração percebida pelos segurados da
prestadora, na execução dos serviços contratados.

"Art. 31- A empresa contratante de serviços executados mediante
cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de contrato temporário,
deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de
prestação de serviços e recolher a importância retida até o dia dois do
mês subseqüente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, em
nome da empresa cedente da mão-de-obra, observado o disposto no
5° do art. 33.

§ 3° -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."

Nesse contexto não é licito à empresa alegar omissão para se eximir do
recolhimento da importância retida nos termos do art. 31, caput da Lei n.° 8.212/91 c/c art. 33 §
5°, in verbis:

"Art. 33 5° O desconto de contribuição e de consignação legalmente
autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente pela
empresa 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."

Por força do referido dispositivo legal, o contratante de serviços executados
mediante cessão de mão-de-obra passou a ser responsável tributário pelo recolhimento das
contribuições sociais decorrentes da prestação de serviços na razão de 11% sobre o valor bruto
da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, assim a legislação previdenciária lhe comina a
responsabilidade pela arrecadação das respectivas contribuições sociais na forma de retenção e,
tendo descumprido tal obrigação, torna-se responsável pela importância que deixou de
arrecadar.

É cediço que a Lei n° 9.711/98 que alterou o art. 31 da Lei n° 8.212/91, com
eficácia a partir de 02/1999, estabeleceu a responsabilidade tributária por substituição do
tomador de serviços mediante cessão de mão-de-obra, relativamente à contribuição sobre a
folha de pagamento dos segurados a seu serviço, cujo contribuinte é a empresa prestadora de
serviços e cujo fundamento legal é a autorização contida no art. 128 do Código Tributário
Nacional.

Assim, o instituto da Retenção é uma hipótese de substituição tributária, cuja
criação é autorizada pelo art. 128 do CTN, que permite ao legislador estabelecer hipóteses de
responsabilidade tributária, atribuindo a responsabilidade pelo pagamento a terceira pessoa
vinculada ao fato gerador da obrigação tributária, terceiro este que passa, então, a ser sujeito
passivo da obrigação tributária, na condição de responsável (art. 121, parágrafo único, II, do
CTN).
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A figura da substituição tributaria existe, justamente, para atender a princípios
da racionalização e efetividade da tributação, ora simplificando os procedimentos, ora
diminuindo as possibilidades de inadimplemento e ampliando as garantias de recebimento do
crédito. Não se tem aqui a instituição de nova contribuição" (in Paulsen Leandro, Direito
Tributário, 6' edição, Livraria do Advogado Editora, p. 937).

Neste sentido o Pleno do STF, em sessão realizada em 03/11/2004, julgando o
RE 393.946/Iv1G, assentou entendimento no sentido de que a Lei 9.711/98 apenas criou nova
sistemática de arrecadação, tomando as empresas tomadoras de serviços responsáveis
tributárias pelo regime de substituição tributária, sem afetar a base de cálculo ou a aliquota da
Contribuição Previdenciária sobre a folha de pagamento. A título elucidativo, destaco a ementa
que resumiu o referido julgado:

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PREVIDENCIÁRIO.
CONTRIBUIÇÃO SOCIAL: SEGURIDADE. RETENÇÃO DE 11%
SOBRE O VALOR BRUTO DA NOTA FISCAL OU DA FATURA DE
PRESTAÇÃO DE SERVIÇO. Lei 8.212/91, art. 31, com a redação da
Lei 9.711/98.

I - Empresa contratante de serviços executados mediante cessão de
mão-de-obra: obrigação de reter onze por cento do valor bruto da nota
fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher a importância
retida até o dia 2 do mês subseqüente ao da emissão da respectiva nota
fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente de mão-de-obra:
inocorrência de ofensa ao disposto no art. 150, § 7°, art. 150, IV, art.
195, § 4°, art. 154, I, e art. 148.

- R.E. conhecido e improvido."

Vale destacar parte do voto condutor no Recurso Especial n° 695.458 - SP, da
lavra da Ministra EL1ANA CALMON:

"Verifica-se a criação de um sistema eclético de recolhimento, onde o
tomador desconta parte do devido à Previdência em razão do serviço
locado, responsabilizando-se pelo recolhimento, com destaque na nota
fiscal ou na fatura, para então fazer-se o abatimento pela fornecedora
da mão-de-obra, quando do recolhimento incidente sobre a folha de
salário. Observe-se que não se alterou aliquota ou base de cálculo,
apenas adiantou-se parte do recolhimento.

E para evitar perplexidades, os parágrafos do novo comando
normativo deram a solução para o encontro de contas, ou seja,
compensação do devido sobre a folha de salário, calculado em sua
integra, com o objeto do adiantamento. E o § 2° do referido dispositivo
foi além para permitir a restituição de eventual saldo remanescente à
empresa locadora de mão-de-obra, caso o adiantamento fosse maior
do que o valor a pagar à previdência.

Entendo que a sistemática utilizada obedeceu inteiramente ao disposto
no art. 128 do CTN, o qual não foi maculado em nenhum passo. Por
outro ângulo, temos que não se alterou a fonte de custeio ou a base de
cálculo, porque a incidência não é sobre a fatura ou a nota fiscal, mas
sim sobre a folha de salário, porque a fatura serve apenas de base
para o adiantamento." (grifo nosso)
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Portanto inconteste é a obrigação previdenciária da empresa tomadora de
serviços mediante cessão de mão-de-obra de reter onze por cento do valor bruto da nota
fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher a importância retida até o dia 2 do mês
subseqüente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente de
mão-de-obra, ficando diretamente responsável pelo que deixar de recolher. Justamente, pelo
fato de o contratante passar a ser sujeito passivo da obrigação previdenciária, toma-se
irrelevante, para fins de aferição do cumprimento da obrigação principal , o fato de a
prestadora ter ou não efetuado o recolhimento das suas contribuições sobre a folha de
pagamento.

Entretanto, não se pode olvidar, que para que haja a retenção instituída no caput
do citado artigo 31, a própria lei cuidou de eliminar quaisquer dúvidas acerca de sua aplicação,
quando no seu § terceiro traz a definição de cessão de mão de obra. Nessa mesma direção, a
exemplo do que estabelece o § 4° do citado artigo, o Regulamento da Previdência Social,
aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, estabeleceu nos incisos do § 2° do art. 219, uma série de
serviços que se executados mediante cessão de mão-de-obra estarão sujeitos à retenção.

"Art. 219 — (..).

(.)-

,§* 2° Enquadram-se na situação prevista no caput os seguintes serviços
realizados mediante cessão de mão-de-obra:

I— limpeza, conservação e zeladoria;

Vigiláncia e segurança;

III- construção civil;

IV serviços rurais;

V digitação e preparação de dados para processamento;

VI- acabamento, embalagem e acondicionamento de produtos;

VII cobrança;

VIII- coleta e reciclagem de lixo e resíduos;

— copa e hotelaria;

X- corte e ligação de serviços públicos;

Xl- distribuição;

XII- treinamento e ensino;

XIV- ligação e leitura de medidores;

XV— manutenção de instalações, de máquinas e de equipamentos;

XVI- montagem;

XVII- operação de máquinas, equipamentos e veículos;

XVIII- operação de pedágio e de terminais de transporte;

.
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XIX- operação de transporte de passageiros, inclusive nos casos de
concessão ou sub-concessão;

XX— portaria, recepção e ascensorista;

XXI-recepção, triagem e movimentação de materiais;

XXII-promoção de vendas e eventos;

XXIII-secretaria e expediente;

XXIV-saúde;

LIT telefonia, inclusive telemarkting."

É de se ver, assim, que além de os serviços estarem relacionados no citado
parágrafo , e diga-se de passagem, que é exaustiva a relação dos serviços sujeitos à retenção é
necessário, antes que seja demonstrada, pela autoridade lançadora, nos autos do procedimento
fiscal, efetivamente a ocorrência de mão-de-obra cedida, da forma como definida no § 3° do
art. 31 da Lei n° 8212/91. Esclareça-se por oportuno que todos os entendimentos se convergem
no mesmo sentido, de que para haver a retenção é imprescindível a demonstração da cessão de
mão-de-obra.

Portanto, é imperioso que haja a colocação, pela contratada, de segurados à
disposição da contratante, que realizem trabalhos contínuos, em suas dependências ou nas de
terceiros; e ainda que os empregados fiquem sob o comando do contratante. O que no presente
caso não ocorreu, até porque, conforme se verifica dos autos, a contratada realizou serviços de
Gerenciamento de Riscos nas operações de transporte de carga, administração de
serviços de escolta armada, desenvolvimento de procedimentos relacionados à segurança,
proteção, controle e acompanhamento das operações logística e de transporte de
mercadorias, serviços esses que não se encontram relacionados nos itens do § 2° do art. 219,
do RPS, acima transcrito.

A despeito da afirmação constante do Relatório fiscal (fls.39/42), de que a
empresa contratada prestou serviços de Gerenciamento e de controle de EPI com
recebimento entrega, estoque e desativação; e que estes serviços estão elencados na cessão
de mão-de-obra como recepção triagem ou movimentação, relacionados ao recebimento, à
contagem, à conferência, à seleção ou ao remanejamento de materiais, há que tal afirmação não
tem procedência, porquanto nenhum um nem outro, tem possibilidade de ser incluído no rol do
§ 2° do art. 219 do RPS, retro transcrito.

Além disso, mesmo que assim não fosse, é importante lembrar que não houve a
efetiva demonstração da cessão de mão-de-obra, porquanto, não restou demonstrada a
prestação de serviços nas dependências da contratante ou em local por ela indicado e, não
obstante afirmação da fiscalização, não se verifica do contrato de prestação de serviços, que a
empresa contratada mantém equipe à disposição da contratante ou a colocação de mão-de-obra
à disposição do contratante.

Registre-se, por oportuno, que a diligência realizada para esse fim não logrou
êxito, em demonstrar a efetiva cessão da mão-de-obra, uma vez que os documentos juntados e
o relatório da diligência, exceto, pela alteração do serviço prestado, nada acrescentaram aos
elementos já constantes dos presentes autos.
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Por fim, não sendo configurada, nos termos da legislação pertinente, a cessão de
mão-de-obra, não cabe aplicação da retenção prevista no caput do artigo 31 da Lei n°8212/91,
com a redação dada pela Lei n°9.711/98.

Isto posto; e

CONSIDERANDO tudo mais que dos autos consta.

CONCLUSÃO: pelo exposto VOTO no sentido de CONHECER DO
RECURSO, para no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO, reformando, em conseqüência, a
Decisão Notificação — DN n°21.434.4/0068/2006.

Sala das Sessões, em 13 de dezembro de 2008

CLEUSA VIEIRA DE S UZA

.•
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