JOSE AUGUSTO DELGADO

DECISAO DO STJ SOBRE AUMENTO DE ENCARGOS FINANCEIROS PARA A GERAGAO
DE EMPREGOS TEMPORARIOS. DIFICULDADES PARA O SETOR QUE NECESSITAM SER
SOLUCIONADAS.

JOSE AUGUSTO DELGADO'

A base de calculo do ISS no agenciamento da mao de obra temporaria
prevista na Lei n. 6.019/74 é exclusivamente a taxa de agenciamento. O ISS nao
incide sobre as verbas decorrentes da relacao de emprego temporario, por forca do
artigo 2°, inciso 1, da Lei Complementar Federal n. 116/2003. Com a devida vénia,
em manifesta colisdao com o principio da legalidade tributaria, equivocou-se o STJ
ao determinar a incidéncia do imposto municipal sobre os direitos trabalhistas e
encargos sociais e tributarios que nido compdéem a receita da agéncia privada de

trabalho temporario.

O acérdao em referéncia reafirmou, primeiramente, de forma correta, o entendimento ja
pacificado pelo STJ no sentido de que as empresas de trabalho temporario, segundo o regime da Lei
n.6.019, de 3 de janeiro de 1974, devem pagar o ISS aos Municipios competentes para a sua exigéncia,
tendo como base de calculo o valor recebido como taxa de agenciamento que é o verdadeiro prego do
servigo.

Em segundo plano, de forma incorreta, entendeu que a empresa de agenciamento de mao de
obra temporaria pode ser considerada como prestadora do proprio servigo, utilizando-se de

empregados a ela vinculados por contrato de trabalho, hipétese em que a base de calculo do ISS deve
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ser a soma do valor cobrado pela mediagdo, dos valores pagos aos empregados pela remuneragéo
ajustada e dos encargos sociais.

A segunda situagdo construida pelo acérddo ndo contém previsdo legal. O equivocado
entendimento do STJ desrespeitou a proibicdo legal prevista no artigo 12, inciso Il, do Decreto n.
73.841/74 (“ter ou utilizar em seus servigos trabalhador temporario [...]”). O que tornou ilegal a segunda
parte do recurso repetitivo.

De acordo com a construgdo interpretativa feita pelo acérddo examinado, nessa segunda
hip6tese, temos a base de calculo do ISS sendo composta por trés valores: a) o do prego cobrado pelo
agenciamento; b) os correspondentes aos salarios que a tomadora de méo de obra temporaria paga
aos seus empregados temporarios por via interposta; e c) os valores recolhidos a titulo de encargos
sociais e trabalhistas.

Ha, evidentemente, na composi¢do da base de calculo, na hipétese em questdo, cobranca
confiscatéria do ISS sobre salarios e encargos sociais e trabalhistas dos empregados temporarios da
empresa utilizadora de mao de obra temporaria.

Distancia-se diretamente do principio da legalidade tributaria a incidéncia de ISS sobre a
remuneragao recebida pelos empregados que prestam servicos temporarios € sobre os encargos
sociais respectivos, tendo em vista que a tanto nao permite a Constituicao Federal, a Lei Complementar
n. 116, de 31 de julho de 2003, a Lei especifica do trabalho temporario (Lei n. 6.019/74), as normas
contabeis do CPC 30 (R1), nem qualquer dispositivo infraconstitucional. Ressalto que a LC n. 116/2003,
artigo 2°, inciso Il, VEDA a incidéncia de ISS sobre qualquer relagdo de emprego, permanente ou
temporario.

A fixagdo do valor do prego do servico de agenciamento cobrado do tomador é totalmente
desvinculada das obrigagdes trabalhistas e encargos sociais, com o empregado temporario.

O valor da taxa de mediagédo ou de agenciamento cobrada é o que constitui o prego do servigo,
portanto, a base imponivel para célculo da aliquota do ISS. E o que dita a legislagdo especifica sobre

0 assunto.

1 - COMENTARIOS ANALITICOS DO RECURSO ESPECIAL N° 1.138.205/PR -
RECURSO REPETITIVO

EMENTA - “TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ART. 543-C, DO CPC. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN.
AGENCIAMENTO DE MAO-DE-OBRA TEMPORARIA. ATIVIDADE-FIV DA EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS. BASE DE CALCULO. PREGO DO SERVICO. VALOR
REFERENTE AOS SALARIOS E AOS ENCARGOS SOCIAIS.”
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“1. A base de calculo do ISS é o preco do servigo, consoante disposto no artigo 9°, caput, do
Decreto-Lei 406/68.”

- Comentario: a decisdo embasada no Decreto-Lei n. 406/68 (“Art. 9° A base de calculo do
imposto é o prego do servigo”) corresponde a Lei Complementar n. 116/2003 (“Art. 7° A base de calculo

do imposto é o preco do servigo”).

“2. As empresas de mao-de-obra tempordria podem encartar-se em duas situagcées, em razao
da natureza dos servigos prestados: (i) como intermedidria entre o contratante da mao-de-
obra e o terceiro que é colocado no mercado de trabalho; (iij) como prestadora do préprio

servigo, utilizando de empregados a ela vinculados mediante contrato de trabalho.”

- Comentario: entendimento equivocado.

O STJ inovou ao dividir a natureza da atividade da agéncia locadora de mao de obra temporaria
(Lei n. 6.019/74) em duas situagbes, quais sejam: (i) subitem n. 17.04 da lista de servigos da LC n.
116/2003 (“17.04 — Recrutamento, agenciamento, selegdo e colocagdo de mé&o-de-obra”) —
intermediagéo de mé&o de obra; (i) subitem n. 17.05 da referida lista de servigos (“17.05 — Fornecimento
de méo-de-obra, mesmo em carater temporario, inclusive de empregados ou trabalhadores, avulsos ou
temporarios, contratados pelo prestador de servico”) — prestadora do préprio servigo.

Alertamos que somente ha um regime de contratacdo de méo de obra temporaria sob a égide
dalein.6.019/74, que se refere ao subitem 17.05 (CNAE n. 7820-5/00). Nao ha lei especifica que rege
o subitem 17.04 (CNAE n. 7810-8/00).

Reforgco o meu entendimento contido no EREsp n. 613.709/PR, de minha relatoria, no qual

restou consignado que a natureza da atividade desenvolvida pela agéncia locadora de mao de obra
temporaria (Lei n. 6.019/74) — subitem n. 17.05 — é de intermediacdo de m&o de obra temporaria e, em
hipétese alguma, prestadora do proprio servigo com empregados a ela vinculados.

Com a devida vénia, é gritante a diferenga entre as atividades descritas nos subitens n. 17.04
en. 17.05.

Em relagéo a atividade de recrutamento e selegcéo (subitem n. 17.04) ndo ha divergéncia de
entendimento, até mesmo porque somente constard na nota fiscal o valor da comissédo (prego do
servigo). Alias, denota-se que a verificagao entre receita e reembolso torna-se simples, e até mesmo
desnecessaria, ja que inexiste repasse de salarios, beneficios e encargos sociais e trabalhistas entre
(i) a agéncia de emprego, (ii) o requisitante de consultoria na indicagao de (iii) candidatos ao emprego
permanente. Deste modo, ndo ha que se falar em deducéo da base de calculo. Nessa atividade, nao
ha diferenca entre considerar como prego do servigo (base de calculo do ISS) o “valor total da nota
fiscal” ou somente o “prego do servigo”. O valor sempre sera o mesmo!

Na prestacao do servigo previsto no subitem n. 17.04 é proibido o recrutamento de mao de obra

temporaria para a Lei n. 6.019/74, permitido apenas para as agéncias privadas de trabalho temporario
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credenciadas junto ao MTE conforme dispde o artigo 5° da Lei n. 6.019/74, a saber: “Art. 5° - O
funcionamento da empresa de trabalho temporario dependera de registro no Departamento Nacional
de Mao-de-Obra do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.”

Ja na atividade descrita no subitem n. 17.05 constara discriminado na nota fiscal os valores a
saber: (i) taxa de agenciamento da Lei n. 6.019/74 (preco do servigo); (ii) reembolso de salarios e
beneficios e (iii) reembolso de encargos sociais e trabalhistas. Nessa atividade, ha uma diferenca
gritante de valores se utilizarmos o valor total da nota fiscal como precgo do servigo. Sinalizamos que as
Leis n. 6.019/74 e n. 8.212/91 obrigam a agéncia privada de trabalho temporario a administrar a folha
de pagamento dos empregados temporarios.

Isso porque a base de calculo do imposto municipal € o “prego do servigo” (taxa de
agenciamento), e ndo o valor total da nota fiscal, que devera ser apurada através da analise da natureza
da atividade exercida pela agéncia (fato gerador da obrigagao tributaria) e, conforme ja exaustivamente
debatida no presente parecer, trata-se de atividade de intermediagdo de mao de obra temporaria.

Alids, de acordo com o art. 4° da Lei n. 6.019/74 as agéncias privadas de trabalho temporario
exercem uma unica natureza de servigco, que é a colocagao de trabalhadores temporarios a outras
pessoas juridicas (tomadoras de mao de obra temporaria), em razdo de uma necessidade transitéria
destas (acréscimo extraordinario de servigo ou substituicdo de seu pessoal regular e permanente — art.
2° da Lei n. 6.019/74, in verbis: “Art. 2° - Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a
uma empresa, para atender a necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos”).

Desponta-se desta atividade a intermediagdo, visto que a vinculagdo dos empregados
temporarios com a agéncia dar-se-a, de formar interposta e exclusivamente, pela anotagao na CTPS
da sua condig¢ao de temporario, bem como da obrigagdo legal da administragao da folha de pagamento.
Salientamos também que é vedado a agéncia disponibilizar seus empregados celetistas a outras
empresas como empregados temporarios como também é vedado utilizar em seus servigos
trabalhadores temporarios (artigo 12, inciso Il, do Decreto n. 73.841/74) para prestagao de servigos.

A agéncia nao presta servigos temporarios. Quem presta servigo temporario € o empregado
temporario.

E evidente que, a grosso modo, a razéo de existir do empregado temporario é decorrente da
necessidade transitéria de servigo por parte da empresa tomadora de mao de obra temporaria.

Em nenhuma hip6tese uma agéncia de locacdo de mao de obra temporaria contrata
trabalhadores temporarios sem ter um contrato prévio com uma empresa tomadora de mao de obra
temporaria. Seria, no minimo, absurdo pensarmos em um estoque de trabalhadores temporarios.

Sem a definicdo do motivo justificador na empresa tomadora nao existe trabalho temporario.
Requisito essencial previsto no artigo 2° da Lei n. 6.019/74.

Resta demonstrado que a natureza da atividade exercida pela agéncia é de intermediacdo de

mao de obra temporaria. Intermediar significa que:
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1. a agéncia deve verificar na tomadora a legalidade do motivo justificador da demanda

de mao de obra temporaria;

2. a agéncia deve verificar na tomadora os salarios e beneficios dos trabalhadores
permanentes;
3. a agéncia deve verificar na tomadora a quantidade e qualificagdo profissional dos

futuros trabalhadores temporarios;

4, a agéncia deve negociar com a tomadora o prego do servi¢o de intermediacdo de mao
de obra temporéria que correspondera a taxa de agenciamento;

5. a agéncia deve assinar com a tomadora o contrato de agenciamento de méo de obra
temporaria conforme dispde o artigo 9° da Lei n. 6.019/74, in verbis: “Art. 9° - O contrato entre a empresa
de trabalho temporario e a empresa tomadora de servigo ou cliente devera ser obrigatoriamente escrito
e dele devera constar expressamente o motivo justificador da demanda de trabalho temporario, assim
como as modalidades de remuneragédo da prestagao de servigo”;

6. a agéncia deve recrutar o trabalhador entre os desempregados ou com tempo
disponivel, os futuros trabalhadores temporarios;

7. a agéncia deve selecionar os trabalhadores e explicar os seus direitos previstos no
artigo 12 da Lei n. 6.019/74, in verbis:

“Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:

a) remuneragdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa
tomadora ou cliente calculados a base horaria, garantida, em qualquer hipétese, a percepgéo do
salario minimo regional;

b) jornada de oito horas, remuneradas as horas extraordinarias ndo excedentes de duas, com
acréscimo de 20% (vinte por cento);

¢) férias proporcionais, nos termos do artigo 25 da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966;

d) repouso semanal remunerado;

e) adicional por trabalho noturno;

f) indenizagédo por dispensa sem justa causa ou término normal do contrato, correspondente a 1/12
(um doze avos) do pagamento recebido;

g) seguro contra acidente do trabalho;

h) protecéo previdenciaria nos termos do disposto na Lei Orgénica da Previdéncia Social, com as
alteragées introduzidas pela Lei n° 5.890, de 8 de junho de 1973 (art. 5° item Ill, letra "c" do Decreto
n®72.771, de 6 de setembro de 1973).

§ 1° - Registrar-se-a na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do trabalhador sua condi¢éo de
temporario.

§ 2° - A empresa tomadora ou cliente é obrigada a comunicar a empresa de trabalho temporario a
ocorréncia de todo acidente cuja vitima seja um assalariado posto a sua disposi¢do, considerando-
se local de trabalho, para efeito da legislagcdo especifica, tanto aquele onde se efetua a prestagéo

do trabalho, quanto a sede da empresa de trabalho temporario”.;
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8. a agéncia deve efetivar com o trabalhador o contrato de trabalho temporario conforme
dispde o artigo 11 da Lein. 6.019/74, in verbis: “Art. 11 - O contrato de trabalho celebrado entre empresa
de trabalho temporario e cada um dos assalariados colocados a disposi¢cao de uma empresa tomadora
ou cliente sera, obrigatoriamente, escrito e dele deverdo constar, expressamente, os direitos conferidos
aos trabalhadores por esta Lei”,

9. a agéncia deve encaminhar o empregado temporario ao superior imediato da tomadora
para que este trabalhador preste o servigo temporario e receba orientagdes sobre o local, horario de
trabalho e tarefas que ira executar;

10. a agéncia tem como obrigacao controlar os direitos do trabalhador temporario para fins
da confecgéo da folha de pagamento;

11. a agéncia tem como obrigacao realizar os pagamentos dos salarios e encargos sociais
decorrente dessa interposta relagdo de emprego temporario;

12. a agéncia tem como obrigacdo enviar os arquivos do Sistema Empresa de
Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social — SEFIP para a Previdéncia Social e do
Sistema de Registro de Empresas de Trabalho Temporario — SIRETT para o MTE;

13. a agéncia tem como obrigacdo emitir nota fiscal da prestacdo de servigo de
agenciamento da Lei n. 6.019/74 previsto no subitem n. 17.05 da lista de servigos anexa a LC n.
116/2003 e com base na taxa de agenciamento promover o destaque da retengdo na fonte dos
seguintes tributos: PIS (0,65%), COFINS (3%), CSLL (1%), IRRF (1%) e ISS (de 2% a 5%);

14. a agéncia tem como dever solicitar na mesma nota fiscal o reembolso da antecipagao
das parcelas relativas a salarios e encargos sociais (cota patronal 20%, RAT 3%, salario educagéo
2,5% e INSS sobre 13° Salario 2,12%) e trabalhistas (FGTS 8%, 13° salario 8,33%, férias 8,33%, 1/3
férias 2,78%, FGTS sobre 13° salario 0,67%) previstos no inciso Il, artigo 26, do Decreto n. 73.841/74,
com destaque da retencéo na fonte de 11% referente a Contribuicdo Previdenciaria Patronal e RAT
nos termos da Lei n. 8.212/91 (artigo 22 incisos | e Il).

N&o tem logica a cobranga do ISS (de 2% a 5%) sobre: PIS (1,65%), COFINS (7,6%), CSLL
(1%), IRRF (1%), encargos sociais (cota patronal 20%, RAT 3%, salario educagao 2,5% e INSS sobre
13° Salario 2,12%) e trabalhistas (salario pago 100%, FGTS 8%, 13° salario 8,33%, férias 8,33%, 1/3
férias 2,78%, FGTS sobre 13° salario 0,67%).

“3. A intermediagcao implica o prego do servigo que é a comissdo, base de calculo do fato
gerador consistente nessas "intermediagées”.”

- Comentario: entendimento correto.
Em contraprestagéo pela disponibilizagdo do empregado temporario as agéncias privadas de
trabalho temporario sdo remuneradas por meio de uma taxa de agenciamento, paga pela tomadora de

mao de obra temporaria, que corresponde ao prego do servigo e sua receita nessa atividade de

JOSE DELGADO & ANGELO DELGADO — ADVOCACIA E CONSULTORIA — SHS — SETOR HOTELEIRO SUL — EDIFiCIO
EMPRESARIAL BRASIL XXI — QUADRA 06 — CONJUNTO A - BLOCO C - 142 ANDAR - SALAS 1401 A 1405 -
BRASILIA — DF. FONE: 61- 3225 5270 — E-mail: josedelgado@josedelgado.com.br

Pagina 6



JOSE AUGUSTO DELGADO

intermediagdo de m&o de obra temporaria nos termos da Lei n. 6.019/74 (subitem n. 17.05). Distin¢édo
necessaria entre receita da agéncia (passivel de incidéncia do I1SS) e renda do empregado temporario
(passivel de incidéncia do Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza - IRPF).

No caso do servigo previsto no subitem n. 17.04 da Lista de servigcos do ISS, conforme ja
defendido, ndo ocorre o transito das parcelas relativas a salarios e encargos sociais pela contabilidade
da agéncia de emprego, até mesmo porque tais parcelas sao inexistentes, uma vez que na fatura desta
prestagdao de servigco consta apenas a comissao pelo servigo de intermediacdo de candidatos ao
emprego permanente. Esta intermediagao prevista no subitem 17.04 é apenas uma consultoria de
recrutamento e selecao.

Observa-se que a semelhanga entre as atividades descritas nos subitens n. 17.04 e n. 17.05 é
a natureza de intermediadoras, sendo o pregco do servico e base de calculo do ISS unicamente a

comisséo (17.04) e a taxa de agenciamento (17.05).

“4. O ISS incide, nessa hipétese, apenas sobre a taxa de agenciamento, que é o prego do
servigo pago ao agenciador, sua comisséo e sua receita, excluidas as importéancias voltadas
para o pagamento dos saldrios e encargos sociais dos trabalhadores. Distingdo de valores
pertencentes a terceiros (os empregados) e despesas com a prestagdo. Distingdo necessaria

entre receita e entrada para fins financeiro-tributarios.”

- Comentario: entendimento correto.

Conforme ja mencionado no comentario do item anterior, e para nao tornar-se repetitivo,
somente havera a incidéncia do ISS sobre a taxa de agenciamento por ser a receita da agéncia e prego
do servigo decorrente da prestagao do servigo de locacdo de mao de obra temporaria. O mesmo ocorre
com a atividade de intermediagéo exercida pelas agéncias de viagens e agéncias de publicidade, dentre
outras. Somente ha tributagdo sobre a receita obtida pela empresa intermediadora, e ndo sobre o
repasse de valores a terceiros. Conceito de receita extraido do Pronunciamento Técnico do Comité de
Pronunciamentos Contabeis — CPC 30 (R1) e Normas Internacionais de Contabilidade — IAS 18 (IASB
— BV 2012).2 Vejamos:

“7. (...) Receita é o ingresso bruto de beneficios econbmicos durante o periodo observado no curso
das atividades ordinarias da entidade que resultam no aumento do seu patriménio liquido, exceto os
aumentos de patriménio liquido relacionados as contribui¢bes dos proprietarios.”

“8. (...) As quantias cobradas por conta de terceiros tais como tributos sobre vendas, tributos sobre
bens e servigos e tributos sobre valor adicionado ndo sdo beneficios econémicos que fluam para a
entidade e ndo resultam em aumento do patriménio liquido. Portanto, sdo excluidos da receita. Da

mesma forma, na relagdo de agenciamento (entre o principal e o agente), os ingressos brutos de

2http://www.cpc.org.br/CPC/Documentos-Emitidos/Pronunciamentos/Pronunciamento?1d=61
http://static.cpc.mediagroup.com.br/Documentos/332 CPC%2030%20%28R1%29%2031102012-

limpo%20final.pdf
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beneficios econémicos provenientes dos montantes arrecadados pela entidade (agente), em nome
do principal, ndo resultam em aumentos do patriménio liquido da entidade (agente), uma vez que

sua receita corresponde tdo-somente a comissdo combinada entre as partes contratantes.”
Ademais, por se tratar de relagdo de emprego € incabivel a cobranga de ISS sobre as verbas
trabalhistas pagas pela empresa tomadora de mao de obra temporaria aos empregados temporarios,
repasse de valores realizados por via interposta pela agéncia intermediadora, por expressa vedagao
legal do art. 2°, Il da LC n. 116/2003, como também n&o cabe incidéncia sobre INSS, FGTS, PIS,
COFINS, IR, conforme item 3 do presente julgado, in verbis: “3. A intermediagdo implica o prego do

servigo que é a comissao, base de calculo do fato gerador consistente nessas "intermediagées”.

“5. A exclusdo da despesa consistente na remuneragcdo de empregados e respectivos
encargos da base de cdlculo do ISS, impée perquirir a natureza das atividades desenvolvidas
pela empresa prestadora de servigos. Isto porque as empresas agenciadoras de mao-de-obra,
em que o agenciador atua para o encontro das partes, quais sejam, o contratante da mao-de-
obra e o trabalhador, que é recrutado pela prestadora na estrita medida das necessidades
dos clientes, dos servicos que a eles prestam, e ainda, segundo as especificagées deles

recebidas, caracterizam-se pelo exercicio de intermediacdo, sendo essa a sua atividade-fim.”

- Comentario: entendimento correto.

Estamos convictos de que a natureza da atividade de locagao de mao de obra temporaria é de
intermediagao. Deste modo, somente podera ser tributada a taxa de agenciamento que corresponde
ao real valor da prestagéo do servigo de agenciamento, o qual é representado pela riqueza nova que
aumenta o patrimdnio da agéncia privada de trabalho temporario em estrita harmonia com o principio
constitucional da capacidade contributiva insculpido no paragrafo primeiro do artigo 145 da Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Destacamos que a hipotese de incidéncia do ISS é “prestar servigo” e ndo “receber ingresso”
(critério material da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria). Tributar verbas de terceiros é desnaturar a
base de calculo do ISS em evidente confronto com os ditames da Constituicdo Federal, em especial,
aos principios da legalidade tributaria (artigo 150, |) e do n&o confisco (artigo 150, 1V).

Em carater meramente exemplificativo, no que tange a nao tributagdo de valores que apenas
transitam pela contabilidade da prestadora a titulo provisério, por ndo representar capacidade
contributiva, citamos as agéncias bancarias que n&do pagam ISS sobre os depédsitos de seus
correntistas (LC n. 116/2003, artigo 2°, inciso l).

“6. Consectariamente, nos termos da Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974, se a atividade de
prestacao de servico de mao-de-obra tempordria é prestada através de pessoal contratado

pelas empresas de recrutamento, resta afastada a figura da intermediacdo, considerando-se
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a mao-de-obra empregada na prestagdao do servigco contratado como custo do servigo,

despesa nao dedutivel da base de calculo do ISS.”

“Art. 4° - Compreende-se como empresa de trabalho temporadrio a pessoa fisica ou juridica
urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposicdo de outras empresas,
temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e
assistidos.

(...) Art. 11 - O contrato de trabalho celebrado entre empresa de trabalho tempordrio e cada
um dos assalariados colocados a disposicdao de uma empresa tomadora ou cliente sera,
obrigatoriamente, escrito e dele deverdao constar, expressamente, os direitos conferidos aos
trabalhadores por esta Lei.

(...) Art. 15 - A Fiscalizagao do Trabalho podera exigir da empresa tomadora ou cliente a

apresentacao do contrato firmado com a empresa de trabalho tempordrio, e, desta ultima o

contrato firmado com o trabalhador, bem como a comprovacgdo do respectivo recolhimento

das contribuigoes previdencidrias.

Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de trabalho tempordrio, a empresa tomadora ou
cliente é solidariamente responsavel pelo recolhimento das contribui¢ées previdenciarias, no
tocante ao tempo em que o trabalhador esteve sob suas ordens, assim como em referéncia
ao mesmo periodo, pela remuneracao e indenizagao previstas nesta Lei.

(...) Art. 19 - Competira a Justica do Trabalho dirimir os litigios entre as empresas de servico
tempordrio e seus trabalhadores.”

- Comentario: entendimento equivocado.

Com a devida vénia, o E. STJ ndo se atentou para a disposi¢ao da Sumula n. 331, I, do TST.
Na presente hipdtese, nos ditames da Lei n. 6.019/74, estamos diante de uma contratagdo de
trabalhador temporario pela empresa tomadora de mao de obra temporaria por meio de uma empresa
interposta, qual seja agéncia privada de trabalho temporario.

Com isso, para descobrir qual é o custo do servigo faz-se necessario analisar as circunstancias
faticas do servigo de agenciamento de méo de obra temporaria regida pela Lei n. 6.019/74 (subitem
17.05).

Sem muitas delongas, a Lein. 6.019/74 é clara ao especificar que a agéncia privada de trabalho
temporario realizara apenas a colocagdo — intermediagdo — do empregado temporario para com a
empresa tomadora de mao de obra temporaria, a qual ficara responsavel pelo pagamento dos salarios
e respectivos encargos sociais aos empregados temporarios (artigo 4° da Lei n. 6.019/74) através da
agéncia. Ja o empregado temporario sera o verdadeiro prestador do servigo temporario para atender
as necessidades da empresa tomadora (artigo 2° da Lei n. 6.019/74) delineadas no motivo justificador

de sua contratacao.
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O enunciado n. 331, I, do TST, declara que ¢é legal a contratagao interposta de trabalhadores
temporarios para atuar na atividade fim da tomadora. Portanto, se a agéncia utilizar empregados
celetistas para prestar servigos a uma tomadora estara cometendo uma ilegalidade.

Reiteramos que é vedado a agéncia disponibilizar seus empregados celetistas para outras
empresas como trabalhador temporario, como também utilizar em seus servigos trabalhadores
temporarios (artigo 12, inciso Il, do Decreto n. 73.841/74).

Logo, n&do pode o STJ declarar ilegal o que o TST declarou legal.

E agora, quem tem razdo? Qual é a justica especializada competente e que detém razdo? Se

a agéncia privada de trabalho temporario ndo pode ter trabalhadores temporarios, quem podera ter?

(Decreto n. 73.841/74, Art. 12. “E vedado a empresa de trabalho temporario: (...) Il - ter ou utilizar em
seus servigos trabalhador temporario, salvo o disposto no artigo 16 ou quando contratado com outra
empresa de trabalho temporario.”).

- Esta resposta elimina qualguer hipotese da agéncia privada de trabalho temporario ser a

prestadora do servico temporario.

A conclusdo é ébvia, o empregado temporario é o real prestador de servigo temporario. Dai
porque a agéncia nao pode pagar o ISS sobre um servigo que nao realiza.

O vinculo interposto do empregado temporario com a agéncia é por forga da Lei n. 6.019/74,
segundo a qual o Ministério do Trabalho e Emprego delegou a agéncia a fungao de realizar a anotagéo
na CTPS da condi¢ao de temporario do referido trabalhador, sendo a empresa tomadora a verdadeira
empregadora. E por este motivo que a agéncia deve previamente ser credenciada pelo MTE, artigo 5°
da Lein. 6.019/74, e ser informante dos dados necessarios aos estudos do mercado de trabalho.

Relembramos que o trabalho temporario € um tipo de servigo praticado por dois agentes: (i) o
trabalhador na condigdo de empregado temporario e a (ii) agéncia na condicdo de empresa credenciada
para intermediagdo de mao de obra temporaria. Esse conceito de contratagcéo interposta para estudo
do mercado de trabalho previsto na Lei n. 6.019/74 foi extraido da lei francesa de trabalho temporario,
a qual foi utilizada como modelo pelo legislador patrio.

Diante disso, conclui-se que o repasse de valores referentes a salarios, beneficios e encargos
sociais e trabalhistas aos empregados temporarios ndo sao custo do servico da agéncia, mas sim
despesas da empresa tomadora de mao de obra temporaria.

Alertamos que os conceitos trazidos pela lei do trabalho temporario, de onde se extrai o fato
gerador da obrigacao tributaria, ndo poderdo ser alterados pela lei tributaria € muito menos pelo
intérprete da norma ou Poder Judiciario, vedacdo essa contida nos artigos 109 e 110 do Cddigo
Tributario Nacional.

Por oportuno, vejamos dois pontos obscuros (polémicos) em relagdo a tese do recurso
repetitivo (REsp n. 1.138.205/PR) levantadas pelo Dr. Vagner Cristiano Modesto®:

3 MODESTO, Vagner Cristiano. A base de calculo do Imposto Sobre Servigos — ISS — na prestagdo do servigo
de fornecimento de mao de obra temporaria, nos termos da Lei 6.019/74 (subitem da lista de servigos anexa
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“Polémica 1: quando do julgamento do Recurso Especial n°® 982.952/RS, precedente originario da
tese do recurso repetitivo, precedente esse que ainda foi citado no parecer do Ministério Publico
Federal quando de sua manifestagdo nos autos do recurso repetitivo, a 12 Turma do STJ firmou
entendimento no sentido de que os trabalhadores temporarios sdo contratados pela empresa de
trabalho temporario no regime CLT, ou seja, considerou que ha regime hibrido no trabalho
temporario (Lei 6.019/74 + CLT).

EMENTA: ‘3. [...] empresa prestadora do trabalho temporario, que, para tanto, contrata em nome

proprio, pelo regime da CLT, os trabalhadores que executam o servigo (art. 11 da Lei 6.019/74)."

Ressaltamos que o Ministro José Delgado foi voto vencido, o qual pugnou para prevalecer a
Jurisprudéncia até entdo consolidada (EREsp 613.709/PR).

Destacamos que nado ha regime hibrido no trabalho temporario (Lei 6.019/74 + CLT). Em uma
simples leitura da Lei n° 6.019/74 extrai-se que os trabalhadores temporarios séo contratados nos
moldes da Lei n° 6.019/74 e sdo submetidos aos direitos ali conferidos (cf. artigo 11). Vale recordar
que a lei especifica afasta a aplicagcéo da lei geral (CLT).

Polémica 2: os Tribunais de Justica estdo dando interpretacdo diversa ao artigo 4° da Lei n°
6.019/74.

Na interpretacéo do STJ (Recurso Especial 1.138.205/PR), estabelece o artigo 4° da Lei n° 6.019/74
que cabera a empresa de trabalho temporario remunerar os trabalhadores temporarios (item 6 da
ementa).

Porém, para o proprio STJ, em momento pretério (EREsp 613.709/PR), a interpretacdo era diversa
a que foi aplicada no Recurso Especial 1.138.205/PR, qual seja que cabera a empresa de tomadora
remunerar os trabalhadores temporarios.*

Por oportuno, sinalizamos que o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo apresenta
entendimento divergente ao exarado pelo STJ na tese do Recurso Repetitivo (REsp 1.138.205/PR)
em relagdo ao artigo 4° da Lei 6.019/74. O TJSP segue a mesma linha de raciocinio adotada pelo
STJ quando do julgamento do EREsp 613.709/PR, qual seja que a empresa de trabalho temporario
realiza a intermediagdo de méo de obra sendo que ndo ha incidéncia do ISS sobre os valores de
terceiros (repasse de salarios e encargos sociais) por expressa determinacdo legal do artigo 4° da
Lei n° 6.019/74 que imputa a responsabilidade pelo pagamento de salarios & empresa tomadora.®
Em relagao a polémica de n° 2, apés analise do artigo 4° da Lei n° 6.019/74 combinado com o artigo
6° da IN/MTE n° 3/97, extrai-se que os trabalhadores temporarios serdo remunerados pela empresa
tomadora.

‘Art. 4° - Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica ou juridica urbana,

cuja atividade consiste em colocar a disposicdo DE OUTRAS EMPRESAS, temporariamente,

a LC 116/2003) /n Sociedade, Direito e Sustentabilidade. Curitiba: Instituto Memoria, 2013, p. 335-363. Fonte:
http://www.asserttem.org.br/biblioteca.php

4 “E se esta lei imputa, como visto, a responsabilidade pelo pagamento dos salarios dos trabalhadores temporarios
as empresas tomadoras de seus servigos, entdo parece evidente que as importancias correspondentes aos
mesmos — bem como dos demais encargos sociais ndo sao indicadores da base de calculo do imposto; ndo sao
‘preco de servigo.”

5 TJSP, Apelagdo n° 9189561-12.2008.8.26.0000, 142 Camara de Direito Publico, Julgamento: 20/09/2012; TJSP,
Apelagéo n° 9061804-06.2006.8.26.0000, 142 Camara de Direito Publico, Julgamento: 08/11/2012.
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trabalhadores, devidamente qualificados, POR ELAS remunerados e assistidos.’ (Lei 6.019/74) —
Grifo nosso.

‘Art. 6° Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica ou juridica urbana,
cuja atividade consiste em colocar a disposicdo DE OUTRAS EMPRESAS, temporariamente,
trabalhadores devidamente qualificados, POR ESTAS remunerados e assistidos.” (IN/MTE n° 03/97)
— Grifo nosso.”

Os dispositivos em comento ndo deixam duvidas de que os empregados temporarios sédo
“remunerados e assistidos” pelas empresas tomadoras de mao de obra temporaria, e ndo pelas
agéncias privadas de trabalho temporario. Basta ver que a expressao “por elas” (no plural), refere-se
as “outras empresas” (no plural) em prol de quem os trabalhadores séo colocados a disposigéo, vale
dizer, as tomadoras.

Deste modo, restou-se demonstrado que o STJ incorreu em equivoco hermenéutico no que
tange aplicagao do artigo 4° da Lei n. 6.019/74.

O mesmo equivoco ocorreu com a aplicagédo dos artigos 11, 15, 16 e 19 da referida lei. Foram
aplicados com o intuito de demonstrar que a agéncia presta servigos com seus proprios funcionarios.
Porém, a realidade é outra.

Conforme ja mencionado, nos termos da Sumula n® 331, I, do TST, a contratagdo do
empregado temporario pela tomadora de m&o de obra temporaria se realizara por meio de uma agéncia
privada de trabalho temporario, denominada como empresa interposta. Cabendo a agéncia realizar um
contrato de trabalho temporario com o empregado temporario e efetuar o registro na CTPS da sua
condigdo de temporario. Antes disso, sera realizado um contrato de agenciamento entre a agéncia e a
empresa tomadora. Verifica-se que sao liames juridicos nitidamente dependentes um do outro. Ou seja,
somente existira a figura do empregado temporario se existir demanda de servigo extraordinario na
empresa tomadora de mao de obra temporaria. Esta € a causa e aquele é a consequéncia. O
empregado temporario s6 se justifica enquanto persistir aquela demanda transitéria. Essa é a
sistematica do trabalho temporario.

A lei determina que o poder disciplinar, técnico e diretivo sobre o empregado temporario sera
exercido pela empresa tomadora e nao pela agéncia. Como também caberd a empresa tomadora
remunerar os empregados temporarios, que por forca de lei sera por meio de uma agéncia privada de
trabalho temporario devidamente registrada perante o MTE. Alids, a remuneragdo do empregado
temporario devera ser igual a percebida pelo trabalhador (a ser substituido) da empresa tomadora
(artigo 12, alinea “a@” da Lei n. 6.019/74). Tanto que o empregado temporario, o verdadeiro prestador
do servigo conforme preceito legal do artigo 2° da lei do trabalho temporario, podera atuar tanto na
atividade-meio, quanto na atividade-fim da empresa tomadora de m&o de obra temporaria (artigo 4° da
Lei n. 6.019/74 c/c com os artigos 6° 10 e 11 da IN/MTE n° 03/97). Fora a contratacao do trabalho
temporario previsto na Lei n. 6.019/74 ¢ ilegal a prestacao de servigo na atividade fim da tomadora.
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Para o TST, na atividade fim da tomadora é vedado a existéncia de empregados permanentes
de qualquer tipo de empresa prestadora de servigos terceirizados.
Trabalho temporario nao é terceirizagao!
Assim, a tese do recurso repetitivo ora enfrentada colidiu com o entendimento contido na
Sumula n. 331, |, do TST.
Em sintese apertada sobre o artigo 19 da Lei n. 6.019/74, cabe ressaltar que competira a
Justica do Trabalho dirimir os litigios entre a agéncia privada de trabalho temporario, empregados
temporarios e seus tomadores de servigos, por forga do artigo 114, inciso 1X, da Constituigdo Federal.
Nessa mesma linha de entendimento é o artigo 15 da Lei n. 6.019/74, in verbis: “Art. 15 - A
Fiscalizagdo do Trabalho podera exigir da empresa tomadora ou cliente a apresentagdo do contrato
firmado com a empresa de trabalho temporario, e, desta ultima o contrato firmado com o trabalhador,
bem como a comprovagéo do respectivo recolhimento das contribuigbes previdenciarias.” Cabera a
fiscalizacdo do trabalho verificar o contrato de agenciamento, o contrato de trabalho e os direitos do
trabalhador e seus encargos trabalhistas e previdenciarios.
Por oportuno, apontamos os ensinamentos de Sérgio Pinto Martins (Direito Processual do
Trabalho, 2008, p. 105-106):
“(...) lei ordinaria podera explicitar quais sdo as outras controvérsias decorrentes da relagdo de
trabalho que poderé&o ser julgadas pela Justica do Trabalho, além das ja descritas nos incisos | a VIl
do mesmo atrtigo.
Assim, a Justica do Trabalho terd competéncia para analisar questées envolvendo trabalhador
auténomo, representante comercial auténomo (Lei 4.88/65), empresarios, estagiarios, trabalhadores
eventuais, trabalhador voluntario e os respectivos tomadores de servigos, assim como as agbes

entre parceiros, meeiros, arrendantes e arrendatarios, questées de empreitada, quando houver lei

ordinéria federal tratando do tema. Enquanto isso, a competéncia seré da Justica Comum Estadual.

As excegbes ja estao previstas na lei, como: (...) (b) o art. 19 da Lei 6.019/74, que trata da
competéncia da Justica do Trabalho para resolver as questées entre as empresas de servigos
temporarios e seus trabalhadores”. (Grifo nosso)

A Justica Especializada do Trabalho através da Sumula n. 331, I, do TST ja consolidou o
entendimento que a relagdo de emprego existente entre a tomadora de méo de obra temporéria e o
empregado temporario é legal, desde que por via interposta com uma agéncia privada de trabalho
temporario devidamente credenciada no MTE conforme exigéncia do artigo 5° da Lei n. 6.019/74.

Portanto, ndo ha prestagéo de servigo temporario entre a agéncia e a tomadora de mao de obra
temporaria. Essa tomadora contrata mao de obra temporaria e nao servigos temporarios nos termos do
artigo 14 do Decreto n°® 73.841/74, in verbis: “Art 14. - Considera-se empresa tomadora de servigo ou
cliente, para os efeitos deste Decreto; a pessoa fisica ou juridica que, em virtude de necessidade
transitéria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou de acréscimo extraordinario de

tarefas, contrate locacdo de mao-de-obra com empresa de trabalho temporario.”
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Por derradeiro, e em singelas palavras, contratar mao de obra em relagdo de emprego
temporario (Lei n. 6.019/74) ndo é contratar servigos.

Extrai-se da interpretagao sistematica ora apresentada que a natureza do servigo prestado pela
agéncia ndao é outro sendao o de intermediacdo de mao de obra temporaria, sendo a taxa de
agenciamento da Lei n. 6.019/74 sua receita bruta e base de calculo do imposto municipal.

Logo, € incoerente e ilegal o entendimento do STJ ora atacado tendo em vista ter declarado,
equivocadamente, que a natureza do agenciamento de méo de obra regulado pela Lei n. 6.019/74 nao
é de intermediagdo para o encontro do verdadeiro prestador do servico (empregado temporario) e a

tomadora da mao de obra temporaria, e sim prestadora de servigo com seus préprios funcionarios.

“7. Nesse diapasado, o enquadramento legal tributdrio faz mister o exame das circunstancias
faticas do trabalho prestado, delineadas pela instancia ordindria, para que se possa concluir

pela forma de tributagdo.”

“8. In casu, na prépria peticao inicial, a empresa recorrida procede ao seu enquadramento
legal, in verbis:”

“Como demonstra seu contrato social (documento anexo), a Impetrante tem como objetivo
societdrio a locagao de mao-de-obra tempordria, na forma da Lei n° 6.019/74.

Em contraprestacdo a essa terceirizagcdo, conforme cépia exemplificativa de contrato em
anexo (documento anexo), as empresas contratantes ou tomadoras de seus servigos realizam
o pagamento da remuneracdao do trabalhador terceirizado e o pagamento do spread da
Impetrante, qual seja, a chamada taxa de administragdo, conforme cépia exemplificativa de
nota fiscal em anexo (documento anexo).

Entretanto, por inconveniéncia contabil e exigéncia ilegal do Fisco, esta "autorizada” a
somente emitir uma nota fiscal para receber os seus servigos, onde a taxa de administragao,

despesas e remuneragao do terceirizado sdo pagas de forma conjunta.”

- Comentario: Trabalho temporario ndo é terceirizagao!
E legal o trabalho temporario na atividade fim!

E ilegal o trabalho terceirizado na atividade fim!

“9. O Tribunal a quo, a seu turno, assentou que:

‘Para melhor esclarecer a questdo faz-se necessdrio definir a relagdo juridica e as partes
envolvidas.

11. Verifica-se, pois, que existe a empresa tomadora do servigco de mao-de-obra, a empresa
prestadora agenciadora do servigo de mao-de-obra e o trabalhador que ira prestar o servigo.
12. Em decorréncia disso, existe também um contrato entre a empresa tomadora do servigo
e a empresa agenciadora, bem como entre a empresa agenciadora e trabalhador. Nesse
sentido, a empresa agenciadora, no caso a apelada, ira determinar ao trabalhador que execute

um determinado trabalho, sendo que ele sera remunerado pela execucdo da tarefa. Dessa
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forma, a empresa agenciadora de mao-de-obra recebe a taxa de administracdo e o reembolso
do valor concernente a remuneragao do trabalhador, da empresa tomadora do servigo.
13. Assim, o Unico servigo que a empresa agenciadora de mao-de-obra presta é o de indicar

uma pessoa (trabalhador) para a execugao do trabalho e a remuneracgao bruta é o pagamento

Ll

que recebe (taxa de administracdo)’.

- Comentario: por forga do paragrafo unico do artigo 11 da Lei n. 6.019/74 é vedado a agéncia
proibir a contratagdo do empregado temporario pela tomadora (“Paragrafo unico. Sera nula de pleno
direito qualquer clausula de reserva, proibindo a contratagao do trabalhador pela empresa tomadora ou
cliente ao fim do prazo em que tenha sido colocado a sua disposicdo pela empresa de trabalho
temporario.”).

Por imposi¢ao do artigo 18 da Lei n. 6.019/74 a agéncia é proibida cobrar qualquer importancia
do empregado temporario a titulo de mediag&o (“Art. 18 - E vedado & empresa do trabalho temporério
cobrar do trabalhador qualquer importancia, mesmo a titulo de mediagédo, podendo apenas efetuar os
descontos previstos em Lel.”).

Segundo o artigo 2° da CLT, quem determina as tarefas é o empregador. E ilegal se a agéncia
executar tarefas, pois quem ira determinar as tarefas, remuneracéo, local, horario e chefia é a tomadora

€ nao a agéncia conforme imposigao do artigo 11, da IN n. 03/97, do MTE.

“10. Com efeito, verifica-se que o Tribunal incorreu em inegavel equivoco hermenéutico,
porquanto atribuiu, a empresa agenciadora de mao-de-obra tempordria regida pela Lei
6.01974, a condigao de intermediadora de mao-de-obra, quando a referida lei estabelece, in

verbis:”

“Art. 4° - Compreende-se como empresa de trabalho temporadrio a pessoa fisica ou juridica
urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposicdao de outras empresas,

temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e

assistidos.

(...) Art. 11 - O contrato de trabalho celebrado entre empresa de trabalho tempordrio e cada
um dos assalariados colocados a disposicdo de uma empresa tomadora ou cliente sera,
obrigatoriamente, escrito e dele deverdao constar, expressamente, os direitos conferidos aos
trabalhadores por esta Lei.

(...) Art. 15 - A Fiscalizagao do Trabalho podera exigir da empresa tomadora ou cliente a

apresentacdo do contrato firmado com a empresa de trabalho tempordrio, e, desta ditima o

contrato firmado com o trabalhador, bem como a comprovagao do respectivo recolhimento

das contribui¢ées previdenciarias.
Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de trabalho tempordrio, a empresa tomadora ou

cliente é solidariamente responsavel pelo recolhimento das contribui¢ées previdenciarias, no
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tocante ao tempo em que o trabalhador esteve sob suas ordens, assim como em referéncia
ao mesmo periodo, pela remuneracdao e indenizagao previstas nesta Lei.

(...) Art. 19 - Competira a Justi¢a do Trabalho dirimir os litigios entre as empresas de servico
tempordrio e seus trabalhadores.”

- Comentario: entendimento equivocado.

Conforme exaustivamente demonstrado nos comentéarios acima, a natureza da atividade de
locagao de méao de obra temporaria, nos moldes da Lein. 6.019/74, que corresponde ao CNAE n. 7820-
5/00 e subitem n. 17.05 da lista de servigos anexa a LC n. 116/2003, é de intermediacdo de mao de
obra temporaria.

Na realidade quem incorreu em inegavel equivoco hermenéutico foi o STJ e ndo o TJPR, ao
atribuir ao trabalho temporario a condigao de terceirizagao. Trabalho temporario nao é terceirizagao!

Por oportuno, vejamos o artigo com o tema “Trabalho temporario néao é terceirizagao”, publicado
no site http://www.salariobr.com.br/Artigos/Trabalho-temporario-nao-e-terceirizacao/403, elaborado por
Marcos Abreu, diretor juridico da Asserttem:

“Com o objetivo exclusivo de atender as demandas transitérias, a mdo de obra temporaria é uma
realidade em todo o mundo e, no Brasil, foi regulamentada em 1974 por meio da Lei 6.019 (publicada
em 04/01/1974).

Ja a terceirizacdo, como o proprio nome ja diz, transfere a terceiros fungbes que nédo séo
relacionadas as atividades fim da organizagdo. No entanto, o Projeto de Lei 4.330/2004 (que ainda
aguarda espaco na agenda para ser votado pelo plenario da Cadmara dos Deputados), quer permitir
que as empresas terceirizem servigos para as atividades consideradas como fim. A requlamentagdo
atual proibe esse tipo de prética.

Apesar do cenario explicitamente diferente, néo é dificil que empresas tomadoras confundam esses
dois regimes de contratagéo.

De cara é possivel afirmar que, enquanto o trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica
(prestador de servigo temporario) a uma tomadora por tempo limitado, o trabalho terceirizado ndo
fornece mao de obra emergencial e assume o compromisso formal de executar atividades
especificas e pré-determinadas.

Quando nos referimos a mao de obra temporaria, um dos principais beneficios do empregador é o
aumento da producdo. Com a contratacdo temporaria, é possivel superar imprevistos e manter a
produgdo mesmo diante do afastamento de algum funcionario, seja por problemas de saude,
acidentes de trabalho, férias, licengas-matemidade ou treinamentos, sem falar do atendimento a
demanda de mé&o-de-obra em periodos sazonais, ja que nesta modalidade é legalizada a
contratagéo para atividades fim da tomadora.

Quem é o responsével?

A confusdo maior talvez se dé pelas formas como as contratagbes séo feitas. A lei 6.019/74, que
regulamenta o trabalho temporario, obriga que a empresa tomadora, ao querer recrutar prestadores

que trabalhardo por periodo sazonal, fagca isso por meio de uma agéncia credenciada pelo MTE.
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E importante deixar claro que ndo hé precarizacdo nesse tipo de contratacdo, ja que cabe a tomadora
a responsabilidade pelas obrigagbes trabalhistas, como salario equiparado, determina¢do da carga
horaria e o tipo de trabalho que sera executado, assim como seus processos e formas.

Desta forma é possivel que alguns entendam tratar-se de uma terceirizagdo. Ndo é verdade. Na
terceirizagdo, a tomadora que precisa dos funcionarios por tempo indeterminado contrata uma
prestadora para realizar determinado e especifico servigo para a primeira. Neste caso, o empregador
do trabalhador é a empresa de terceirizagdo e, portanto, cabe a ela a responsabilidade primaria
pelas obrigagdes trabalhistas. A empresa beneficiada tem responsabilidade apenas subsidiaria.
Importante ressaltar que, de acordo com a Sumula n°. 331, do Tribunal Superior do Trabalho, que
trata sobre a legalidade dos contratos de prestagdo de servicos, fica claro que a contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario.”

Trabalho temporario n&o é terceirizagao!

“11. Destarte, a empresa recorrida encarta prestacées de servicos tendentes ao pagamento
de saldrios, previdéncia social e demais encargos trabalhistas, sendo, portanto, devida a

incidéncia do ISS sobre a prestagao de servigos, e ndo apenas sobre a taxa de agenciamento.”

- Comentario: entendimento equivocado.
Quem contrata mao de obra nao contrata servigos!
Nos termos do artigo 14 do Decreto n. 73.841/74 o servigo contratado pela empresa tomadora

de mao de obra temporaria € a locacdo de méo de obra temporaria, cabendo a ela (vale dizer a

tomadora) o pagamento de salarios, previdéncia social e demais encargos trabalhistas (artigo 4° da Lei
n. 6.019/74) por meio de uma agéncia privada de trabalho temporario (artigo 8° do Decreto n.
73.841/74).

Exemplificando. No caso da agéncia contratar um advogado, nos moldes da Lei n. 6.019/74,
para atender uma necessidade transitoria de uma empresa tomadora de mé&o de obra temporaria, ao
disponibilizar esse empregado temporario para o cliente ndo significa que a agéncia passara a prestar
servigos juridicos e tdo pouco devera estar registrada junto a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.
Quem deve ter esse registro perante a OAB é o proprio empregado temporario, o real prestador do
servigo temporario, designado no motivo justificador de sua contratagao (artigo 2° da Lei n. 6.019/74).
O mesmo raciocinio vale para a contratagdo de engenheiros, médicos etc. Sdo qualificacdes
profissionais distintas entre o trabalhador e a agéncia.

Veja-se que a atividade da agéncia ndo é outra sendo a intermediacdo de mao de obra de
advogado temporario para um tomador com necessidade transitoria de servigos juridicos.

Assim, resta demonstrado que néo ha previsao legal para a incidéncia de ISS sobre os valores
recebidos a titulo de repasse de salarios, beneficios e encargos sociais e trabalhistas ao advogado

temporario. A agéncia privada de trabalho temporario presta servicos de agenciamento e o advogado
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temporario presta servigos juridicos. E ilégico o municipio querer cobrar ISS da agéncia sobre a taxa
de agenciamento, que Ihe pertence, somada as verbas trabalhistas que sao repassadas ao advogado
temporario, valores que n&o pertencem a agéncia até mesmo por ndo compor o valor recebido a titulo

de prego do servigo em virtude do agenciamento da mao de obra temporaria.

“12, Recurso especial do Municipio provido, reconhecendo-se a incidéncia do ISS sobre a
taxa de agenciamento e as importancias voltadas para o pagamento dos saldrios e encargos
sociais dos trabalhadores contratados pelas prestadoras de servicos de fornecimento de
mao-de-obra tempordria (Lei 6.01974). Acérddao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e
da Resolugéao STJ 082008.”

- Comentario: entendimento equivocado.

Posicionamos, de forma convicta, que n&o ha previsao legal para fazer incidir o ISS sobre os
valores repassados a terceiros, parcelas relativas a salarios, beneficios e encargos sociais e
trabalhistas.

A intermediacdo de mao de obra temporaria é a atividade fim da agéncia privada de trabalho
temporario.

O preco do servico e base de calculo do ISS sera Unica e exclusivamente a taxa de
agenciamento na atividade de locagdo de mao de obra temporaria nos termos da Lei n. 6.019/74
(subitem 17.05 da lista de servigos anexa a LC n. 116/2003), sob pena de violagdo aos principios da

legalidade tributaria, capacidade contributiva e ndo confisco.

“ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da PRIMEIRA SECAO do Superior
Tribunal de Justica acordam, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas a seguir,
por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Castro Meira, Denise Arruda, Humberto Martins, Herman Benjamin,
Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves, Hamilton Carvalhido e Eliana Calmon votaram
com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 09 de dezembro de 2009 (Data do Julgamento)
MINISTRO LUIZ FUX
Relator”

2 - CONSIDERAGCOES FINIAIS

Diante de todo o exposto, concluimos:

I - A Constituigdo Federal de 1988, ao adotar o regime democratico, impde, de modo absoluto,

que qualquer tributo, para ser cobrado, deve estar subordinado ao principio da legalidade.
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Il — Impossivel, por interpretagéo jurisprudencial, se alargar a base de calculo do ISS incidente
sobre a comissdo recebida pelas empresas agenciadoras de mao de obra temporaria, vedagao
expressa do artigo 150 da Constituicao Federal.

Il — A base de calculo de qualquer tributo deve ser disciplinada por lei. A interpretagdo desse
dispositivo ndo pode ser feita por analogia ou por compreensao de julgador. Ha de se apresentar bem
definida no diploma legislativo.

IV — A base de calculo do ISS, em se tratando de servigo de agenciamento de empregado

temporario previsto na Lei n. 6.019/74, &, exclusivamente, o valor do agenciamento recebido pela

empresa agenciadora por este tipo de servigco contratado pela tomadora de trabalho temporario.

V — A remuneracdo a que tém direito os trabalhadores temporarios e os encargos sociais,
trabalhistas e fiscais sao da responsabilidade da empresa tomadora de trabalho temporario.

VI — Desinfluente para a fixagdo da base de calculo no negécio juridico acima indicado o fato
de a empresa tomadora de trabalho temporario reembolsar a empresa agenciadora, os valores pagos
aos empregados agenciados. A base de calculo, em tal hipotese, continua sendo somente o valor
ajustado para o agenciamento.

VIl — Impossivel, na hipétese acima identificada, a incidéncia do ISS sobre a remuneracgéao paga
aos empregados temporarios e sobre os encargos sociais, trabalhistas e fiscais, sob pena de haver
dupla tributagao, tendo em vista que tais valores ja sao tributados ou representam encargos fiscais.

VIII - A pretenséo do fisco de cobrar o ISS pelo valor total da nota fiscal, além de tornar letra
morta a Lei n. 6.019/74 e cometer injustica contra a empregabilidade, acaba por ofender o direito social
ao trabalho expresso nos artigos 1°, inciso IV, 6° e 170, inciso VI, todos da CF/88.

IX — Necessidade de modificagdo por parte do STJ do REsp n. 1.138.205, do Parana, que
firmou entendimento equivocado e contrario ao disposto no artigo 12, inciso Il do Decreto n. 73.841/74,
no sentido de que os empregados temporarios estdo vinculados a empresa agenciadora de trabalho
temporario, fazendo, portanto, incidir o ISS sobre o valor ajustado pelo servigo de agenciamento e mais
os valores da remuneracéo dos referidos empregados, dos encargos sociais e trabalhistas que foram

recebidos a titulo de reembolso, pagos pela tomadora de trabalho temporario.

Em face de tudo quanto exposto, posicionamo-nos pela necessidade do Superior Tribunal de
Justica receber recurso adequado para rever o posicionamento adotado sob o crivo do art. 543-C, do
CPC, no REsp n. 1.138.205, do Parana, que passou a indicar que a base de calculo do ISS é o valor
do agenciamento somado aos valores correspondentes aos salarios e encargos sociais dos
trabalhadores temporarios na atividade de locagdo de mao de obra temporaria regida pela Lei n.
6.019/74 (subitem 17.05 da lista de servigcos anexa a Lei Complementar n. 116/2003).
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*** O presente artigo foi extraido de parte do parecer emitido a Associagdo Brasileira do
Trabalho Temporario — ASSERTTEM quando do questionamento sobre os aspectos juridicos discutidos

no Recurso Especial n® 1.138.205/PR, julgado, pelo STJ, sob o regime de Recursos Repetitivos.

Brasilia, 27 de setembro de 2014.
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