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PARECER 

Tributário. Contribuição ao INSS. 
Retenção de 11 % por Contratante de 
Serviço de Cessão de Mão-de-obra. 

Responsabilidade. 
Hugo de Brito Machado 

Hugo de Brito Machado Segundo 

O art. 31 da Lei n'8.212191 determina que a empresa contratante 
de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra deverá re-
ter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de pres-
tação de serviços. A citada retenção é considerada como uma for-
ma de antecipação das contribuições previdenciárias devidas pelo 
contratado, cedente da mão-de-obra. 
Não é devida a retenção em se tratando de pagamento efetuado a 
empresa que não é cessionária de mão-de-obra, não possui empre-
gados e nem executará serviço algum. Caso essa empresa sem em-
pregados tenha sido remunerada para prestar um serviço, e con-
trate uma terceira empresa para executá-lo, será sobre a fatura 
dessa subcontratação que deverá ser feita a retenção de 11%. 
A norma que impõe a retenção de 11% sobre o valor da fatura é 
explícita ao mencionar como responsável pela mesma aquele que 
contrata a cessão da mão-de-obra necessária à execução dos ser-
viços. E nem poderia mesmo ser diferente, pois o princípio da ca-
pacidade contributiva e o seu desdobramento contido no art. 128 
do CTN vedam a instituição de responsáveis tributários não dire-
tamente vinculados ao fato gerador do tributo correspondente. 
Não se pode entender a contribuição a ser retida nos termos do art. 
31 da Lei n° 8.212/91 como outra contribuição, autônoma, posto 
que neste caso seria a mesma flagrantemente inconstitucional. 

Consulta 
"Empresa estrangeira K", através do ilustre Dr. ....consulta-

nos a respeito da responsabilidade pela retenção de 11 % sobre o 
valor das faturas ou notas fiscais de prestação de serviços de "ces-
são de mão-de-obra", instituída pelo art. 31 da Lei n° 8.212/91, 
com a redação dada pela Lei n° 9.711/98, narrando o seguinte: 

"Em 1998, a consulente, empresa estrangeira com sede em 
'EST', participou, em consórcio com duas empresas brasi-
leiras, de uma concorrência junto ao 'Estado-membro brasi-
leiro 'BZ", e o seu consórcio ganhou. 
O contrato previa a possibilidade de obtenção de financia-
mento no exterior, o qual foi obtido junto a um banco de 
'EST' (o financiamento, subsidiado por 'EST', é permitido 
para financiar bens e serviços originários de 'EST'). 
As consorciadas concordaram que a parte do contrato finan-
ciada pelo banco estrangeiro fosse executada pela consulen-
te, 'empresa estrangeira W. Assim, no dia 21.03.2002, o 
Estado-membro brasileiro 'BZ' entregou, para a 'empresa 
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116 	 Revista Dialética de Direito Tributário n° 97 

A operação "1" consiste no financiamento obtido pelo Estado-membro brasileiro "BZ" 
junto à instituição financeira sediada em "EST", a qual financia a parte das obras contratada 
com a "empresa estrangeira K" (uma estrada e algumas pontes). A operação "2" representa 
o pagamento feito pelo banco em "EST", na condição de financiador do Estado-membro 
brasileiro "BZ", à "empresa estrangeira K", para que esta execute as obras e envie os mate-
riais a tanto necessários. A operação "3" simboliza a venda dos materiais necessários à exe-
cução das obras para Estado-membro brasileiro "BZ", que é o importador dos mesmos. 

A operação "4" indica a subcontratação, feita pela "empresa estrangeira K", de empre-
sas situadas no Brasil, para a execução das obras (a execução é a operação "5"). Essa sub-
contratação é necessária, porquanto a "empresa estrangeira K" não possui empregados, sede, 
nem muito menos contabilidade formal no Brasil. 

E no momento dessa subcontratação (operação "4") que a "empresa estrangeira K" efe-
tua a retenção e o pagamento do percentual de 11 % das notas fiscais emitidas pelas empre-
sas subcontratadas, que são as empregadoras da mão-de-obra a ser utilizada na execução dos 
serviços. 

A dúvida suscitada pelo Estado-membro brasileiro "BZ" é a de saber se a retenção não 
deve ser feita também por ele, quando do pagamento das faturas emitidas pela "empresa 
estrangeira K" (operação "1"), tendo em vista que seria nessa primeira operação que estaria 
sendo feito o pagamento pelo "serviço de construção civil" das citadas pontes e estradas. 
Embora isso não tenha sido explicitado na consulta, acreditamos que a dúvida não diz res-
peito às faturas de venda do material, pois no caso não se tem sequer uma prestação de ser-
viço, mas apenas um contrato de compra e venda de bens. A dúvida, supomos, diz respeito 
apenas às faturas correspondentes à execução do serviço. 

Antes de oferecermos as nossas respostas, vejamos o que dispõe textualmente a norma 
que disciplina a necessidade de retenção, e, em seguida, as relações dessa norma com as 
demais normas integrantes da ordem jurídica brasileira, especialmente aquelas presentes na 
Constituição Federal. 

1.2. Disciplinamento da Lei n°8.212/91 
A obrigação dos tomadores de serviços de "cessão de mão-de-obra" de reterem 11% 

sobre as faturas e notas fiscais correspondentes está prevista no art. 31 da Lei n° 8.212/91, 
com a redação que lhe foi dada pela Lei n° 9.711/98, que dispõe: 

"Art. 31. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclu-
sive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da notaTiscal 
ou fatura de prestação de serviços e recolher a importância retida até o dia dois do mês subse-
qüente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da mão-
de-obra, observado o disposto no § 50 do art. 33• 
§ 1° O valor retido de que trata o 'caput' que deverá ser destacado na nota fiscal ou fatura de 
prestação de serviços, será compensado pelo respectivo estabelecimento da empresa cedente da 
mão-de-obra, quando do recolhimento das contribuições destinadas à Seguridade Social devi-
das sobre a folha de pagamento dos segurados a seu serviço. 
§ 2° Na impossibilidade de haver compensação integral na forma do parágrafo anterior, o saldo 
remanescente será objeto de restituição. 
§ 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 nature-
za e a forma de contratação. 
§ 4° Enquadram-se na situação prevista no parágrafo anterior, além de outros estabelecidos em 
regulamento, os seguintes serviços: 
1 - limpeza, conservação e zeladoria; 
II - vigilância e segurança; 
Ill - empreitada de mão-de-obra;  

IV - contratação de ti 
§ 500 cedente da má 
tante." 

Leitura do artigo aci 
tema no qual o mesmo 
contrata a cessão de mãc 
te, em suas dependências 
No caso, o Estado-memi 
que esta lhe disponibiliz 
viço que não pode ser cc 
que irão trabalhar na exe 
brasileiro "BZ", sob o se 

E importante destac 
contrato de prestação de 
do é a própria mão-de-o 
Em se tratando, por exen 
cedente coloca à disposi 
pedreiro, um servente, u 
pois os mesmos trabalha 
de prestação de serviços 
tando de construção civil, 
ou um muro, um galpão. 
dos trabalham sob a geré 

Imaginemos a situaç 
oficina para assistência a 
mecânicos e um pintor d 
31, da Lei n°8.212/91. C 
do mecânico e do pintor. 
vale dizer, não eventual, 

Essa mesma empres: 
de um automóvel especíl 
porque não se trata de c 
nemos, ainda, que uma 
cios contrata com terceir( 
se caso, um contrato de 
8.212/91 porque não se 

Em síntese, o art. 31 
cessão de mão-de-obra, 
serviços contínuos. Aliás 
tação condizente com o 
norma inserida no citado 
seus contratos de trabaili 
da, simplesmente para se 

Para visualizar essa 
"BZ" com a "empresa es 
tes), com um contrato fir 
plesmente a colocação à 
pessoas que vão agir "cc 
dos, vulgarmente, de "tei 
da Lei n°8.212/91. 
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Essa conclusão, com 
considerada de modo iso 
a solução de problemas ji 
um todo, consideração qi 
clusões. Vejamos. 

2. Responsabilidade poi 
2.1. Noções gerais 

Em Direito Tributári 
que impõe a terceira pess 
a responsabilidade pelo re 
contribuintes: o contribui 
gerador do tributo, e o cc 
ção, que de algum modo 
buto, assume em virtude 
le outro devido. 

Exemplo típico de res 
de renda. Quando uma p 
como profissional autônc 
dente. O contribuinte do' 
jurídica que os pagou. En 
pois foi quem efetuou o r 

2.2. A retenção de 11% c 
Na visão do INSS, a' 

responsabilidade tributár 
considerado responsável i 
tribuições devidas pelo C( 

dor das pessoas coi-respoi 
tes sobre sua folha de sah 
lher as contribuições inci 
de 11% da fatura, já tribt 
nessa tese, em face da qu 
mo, mas uma mera anteci 
Tribunal de Justiça consic 
butá rio n° 95, p. 155). 

Cumpre-nos advertir 
mando que a citada retem 
mão-de-obra não estaria 
empregados e o cedente d 
mento do cedente da mão 
aos seus empregados. Ap 
a consideraram como um 
podendo ainda ser reverti 
rá-la no todo inconstituci 

Entretanto, a consule 
Lei n°8.212/91, question 
mos, nas linhas que se se 
ambos efetivamente "vinc 
previdenciárias, e que, p0: 
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Por outro lado, o art. 31 da Lei n° 8.212/91, acima transcrito, faz expressa referência ao 
fato de a empresa prestadora do serviço de "cessão" possuir segurados (precisamente aque-
les que "cede" ao tomador do serviço), cuja contribuição há de ser compensada com o per-
centual de 11% retido pelo tomador do serviço. Tal previsão se deve ao fato de que a reten-
ção é vista como mera antecipação da contribuição previdenciária devida pelo cedente da 
mão-de-obra. Ora, no presente caso, a "empresa estrangeira K" não possui empregados no 
Brasil, não sendo devida qualquer contribuição da qual a "retenção" pudesse ser considera-
da uma antecipação. Aliás, o fato de a "empresa estrangeira K" não possuir empregados torna 
inequívoco que o contrato por ela firmado com o Estado-membro brasileiro "BZ" não é de 
"cessão de mão-de-obra", pois não se pode ceder o que não se tem. 

Note-se que o Superior Tribunal de Justiça considerou válida a retenção dos 11 % da 
fatura instituída pela Lei n°9.711/98, que alterou o art. 31 da Lei n° 8.212/91, precisamente 
porque não vislumbrou nela uma nova fonte de custeio da seguridade social, autônoma e 
independente da folha de pagamentos, mas sim uma mera antecipação desta. Por conta dis-
so, caso se considere que qualquer contratante tem, sempre, o dever de efetuar essa reten-
ção, independentemente de o contratado sequer possuir empregados, a retenção assume fei-
ção de tributo autônomo, novo (e não de mera antecipação), tornando-se claramente incons-
titucional. Confira-se, a propósito, o seguinte julgado: 

"Agravo Regimental. Tributário. Contribuição Previdenciária. Art. 11 da Lei 8.212/91. Reten-
ção de 11 % sobre o Faturamento. Empresa Prestadora de Serviço. 
1. A Lei 9.711/98, que alterou o art. 31 da Lei 8.212/91 não instituiu nova contribuição, apenas 
atribuiu ao sujeito passivo da relação tributária (o contratante de serviços mediante cessão de 
mão-de-obra), a responsabilidade pelo recolhimento de parte da exação. 2. Precedentes da ia 

Seção. 3. Agravo regimental provido." 
Em seu voto, o Ministro Relator esclareceu, transcrevendo julgado da P Seção do STJ, 

que, no entendimento do STJ, a "Lei n°9.711, de 20/11/98, que alterou o art. 31 da Lei n° 
8.212/91, não criou qualquer nova contribuição sobre o faturamento, nem alterou a alíquo-
ta, nem a base de cálculo da contribuição previdenciária sobre a folha de pagamento". Por 
conta disso, "a determinação do mencionado art. 31 configura, apenas, uma técnica de arre-
cadação da contribuição previdenciária, colocando as empresas tomadoras de serviço como 
responsáveis tributários pela forma de substituição tributária"2. 

Em suma, resta claro, das próprias disposições da Lei n° 8.212/91, que não existe dever 
de retenção de 11%, por parte do Estado-membro "BZ", sobre as faturas emitidas pela "em-
presa estrangeira K", pois: 

a) não se trata de cessão de mão-de-obra, pois a "empresa estrangeira K" não coloca 
empregados seus, segurados do INSS, à disposição do contratante (Estado-membro bra-
sileiro "BZ"); 
b) a "empresa estrangeira K" sequer possui segurados trabalhando para si, a fim de que 
o percentual de 11% possa ser considerado uma "antecipação" da contribuição previ-
denciária correspondente. 

A retenção pode até ser considerada devida - e nos foi informado que é efetuada sem 
questionamentos - quando a "empresa estrangeira K" contrata empresas brasileiras com o 
propósito específico de obter a mão-de-obra necessária à execução das tais obras. Com  efeito, 
nessas hipóteses os segurados empregados das empresas contratadas realizarão serviços nos 
moldes determinados pela contratante, "como se" fossem seus empregados. 

Ac. un. da i° T. do STJ - Rei. Mm. Luiz Fux - AgRg no REsp n°433.799-SP - DJU 1 de 5.5.2003, p. 224- Íntegra na 
Revista Dialética de Direito Tributário n° 95, pp. 153 a 156. 

2 	Trecho do voto do Mm. Relator do AgRg no REsp n° 433.799-SP, Revista Dialética de Direito Tributário n° 95, p. 
156. 
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CTN. Examinaremos, à luz dessas premissas, apenas o significado e especialmente os efei-
tos do dever de retenção de 11% sobre as faturas, a título de antecipação das contribuições 
devidas ao INSS. 

2.3. Vinculação do responsável tributário ao fato gerador e o princípio da capacidade 
contributiva 

A possibilidade de o legislador ordinário estabelecer hipóteses de responsabilidade por 
substituição está prevista no art. 128 do CTN, que dispõe: 

"Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste Capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a res-
ponsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva 
obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter su-
pletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação." 

De plano, percebe-se que a responsabilidade do substituto há de estar prevista sempre 
de modo expresso. Como visto ao longo de todo o item 1.2, acima, a Lei n°8.212/91 impõe 
a retenção de 11% do valor da fatura apenas àquele que contrata a cessão de mão-de-obra, 
pelas contribuições devidas pelo cessionário em face dos empregados cuja mão-de-obra é 
cedida. Não há referência à responsabilidade pela retenção de contribuições devidas não pela 
pessoa contratada (que nem tem empregados), mas por terceiros, a serem contratados pos-
teriormente. E o que basta para responder que o Estado-membro brasileiro "BZ" não deve 
efetuar retenção alguma sobre as faturas emitidas pela "empresa estrangeira K". 

Mas, além disso, importa destacar a necessidade de vinculação do responsável ao fato 
gerador do tributo. Trata-se de explicitação, contida no art. 128 do CTN, do princípio da 
capacidade contributiva (CF/88, art. 145, § 1°), da legalidade (CF/88, art. 150, 1), vedação 
ao confisco (CF/88, art. 150, IV), entre outras limitações ao poder de tributar. Em virtude 
de tais normas, é claramente inválida uma lei que atribua a "A" a responsabilidade pelo pa-
gamento de tributo decorrente de fato praticado por "B", a menos que se reconheça, parale-
lamente, o direito de "A" reter ou reaver de "B" o tributo que pagou em seu lugar, estabele-
cendo-se condições que viabilizassem factualmente essa retenção. Essa, aliás, é a razão de 
ser da necessária "vinculação" existente entre o contribuinte, o responsável por substituição 
e o fato gerador. Como o tributo decorre do fato gerador, é no momento de praticar o fato 
gerador que o responsável por substituição tem oportunidade de "cobrar" do contribuinte o 
montante que terá de pagar em seu lugar. A fonte, por exemplo, pode descontar dos rendi-
mentos pagos ou creditados (fato gerador) a parcela referente ao imposto de renda que terá 
de recolher na condição de responsável. 

E o que ensina Alfredo Augusto Becker: 
"Sempre que utilizar o substituto legal tributário, o legislador ordinário está juridicamente obri-
gado a, simultaneamente, criar a repercussão jurídica do tributo sobre o substituído (aquela pes-
soa de cuja renda ou capital a hipótese de incidência é fato signo presuntivo), outorgando ao 
substituto o direito de reembolso ou retenção do valor do tributo perante o substituído.` 

Sacha Calmon Navarro Coelho afirma que a "a vinculação ao fato gerador", no que tange 
ao "responsável", é para garantir-lhe o ressarcimento do ônus tributário. Assim, de um lado, 
"assegura-se ao Fisco, ao jus tributandi do Estado, condições de eficácia e funcionalidade. 
De outro, garante-se ao cidadão-contribuinte o direito de ressarcimento, de modo a evitar 
desfalque em seu patrimônio jurídico.` 

Caso não seja estabelecida essa vinculação, o responsável não tem como reaver o tribu-
to que, em verdade, decorre de fato gerador praticado por outrem, o que equivale a puro e 
simples confisco, e nítida burla à maior parte das limitações constitucionais ao poder de tri- 

Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributário, 33  ed., São Paulo: Lejus, 1998, p. 500. 
Sacha Calmon Navarro Coêlho, Comentários ao Código Tributário Nacional, coord. Carlos Valder do Nascimento, 
Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp. 295 e 256. 
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(...) 
II - do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, não incidindo contribuição 
sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de previdência social de que trata o 
art. 201". 

Explicou a consulente que a mão-de-obra utilizada nas construções realizadas para o 
Estado-membro brasileiro "BZ" é composta de empregados de pessoas jurídicas estabeleci-
das no Brasil, subcontratadas pela "empresa estrangeira K" para esse fim. Tomando parte 
do gráfico que elaboramos no item 1.1 deste parecer, poderíamos representar a contratação 
do serviço de construção civil, no que pertine à mão-de-obra utilizada, da seguinte maneira: 

1 

"empresa estrangeira K" 
	 1 

( 	
Subcontratadas no Brasil ) 

(relação de emprego) 

Fato Gerador 

Empregados das subcontratadas no Brasil 

As contribuições de cuja "retenção" se cogita são devidas, efetivamente, pelas empre-
sas estabelecidas no Brasil, subcontratadas pela "empresa estrangeira K". São essas empre-
sas que empregam, ou seja, contratam e por conseguinte remuneram as pessoas físicas que 
trabalham na construção das pontes e da estrada no Estado-membro brasileiro "BZ". O "fato 
gerador" das contribuições, portanto, é praticado pelas tais subcontratadas (seta de n° 3, em 
destaque). 

O Estado-membro brasileiro "BZ" não está vinculado a esse fato gerador. Sua partici-
pação dentro da complexa operação que culmina na contratação da mão-de-obra (fato gera-
dor) está muitos elos atrás, sem qualquer relação direta com essa mão-de-obra. Como dito, 
o Estado simplesmente remunera uma empresa sem empregados no Brasil ("empresa estran-
geira K"), e, esta sim, remunera as subcontratadas que realizam o fato gerador. 

Como já acenamos, é discutível até mesmo a condição da "empresa estrangeira K" de 
"vinculada" ao fato gerador correspondente, que é um contrato de trabalho celebrado entre 
as subcontratadas e as pessoas físicas que lhes prestam serviços (vinculadas seriam apenas 
as pessoas ligadas pela seta de n° 3, no gráfico acima). Mas, caso admitamos, apenas para 
argumentar, que há uma certa vinculação entre a "empresa estrangeira K" e as subcontrata-
das, vinculação esta que justifique a retenção de 11% que a "empresa estrangeira K" já vem 

efetuando, ainda assim permanece claro que o Estado-membro brasileiro "BZ" não tem 
qualquer vinculação com o citado fato, não sendo obrigado a efetuar a retenção. 

   

1 
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