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SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA. RESPONSABILIDADE

Diante do provimento do recurso voluntario do sujeito passivo principal,
afastando o langamento, da-se provimento aos recursos dos solidarios para
exclui-los do langamento.

CONTRATACAO DE PESSOA JURIDICA PARA PRESTACAO DE
SERVICO MEDICOS. RELACAO DE EMPREGO. SOCIO MEDICO.
PRESENCA DOS REQUISITOS. SUBORDINACAO. NECESSIDADE DE
PROVA NOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE PRESUNCAO.

Dada a formalizagdo de contratos de prestacdo de servicos médicos
diretamente com pessoas juridicas, compete ao Fisco o 6nus probatorio da
existéncia do vinculo de emprego entre instituicdo hospitalar e soécios das
contratadas, na medida em que a prova cabe a quem tem interesse em fazer
prevalecer o fato afirmado, sob pena de insubsisténcia do crédito tributério.

A circunstancia de o médico prestar servicos diretamente ligados a atividade-
fim do hospital, por si s6, ndo leva ao reconhecimento do vinculo de
emprego, dependendo da prova da subordinacdo. Via de regra, ndo se
presume a subordinacdo do médico, tendo em vista as peculiaridades da
atividade médica.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 NULIDADE DO LANÇAMENTO 
 Aplicação do princípio da primazia da resolução de mérito de acordo com § 2º do art. 282 do CPC de 2015 e art. 59 § 3º do Decreto-lei 70.235/72
 SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA. RESPONSABILIDADE
 Diante do provimento do recurso voluntário do sujeito passivo principal, afastando o lançamento, dá-se provimento aos recursos dos solidários para excluí-los do lançamento.
 CONTRATAÇÃO DE PESSOA JURÍDICA PARA PRESTAÇÃO DE SERVIÇO MÉDICOS. RELAÇÃO DE EMPREGO. SÓCIO MÉDICO. PRESENÇA DOS REQUISITOS. SUBORDINAÇÃO. NECESSIDADE DE PROVA NOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE PRESUNÇÃO.
 Dada a formalização de contratos de prestação de serviços médicos diretamente com pessoas jurídicas, compete ao Fisco o ônus probatório da existência do vínculo de emprego entre instituição hospitalar e sócios das contratadas, na medida em que a prova cabe a quem tem interesse em fazer prevalecer o fato afirmado, sob pena de insubsistência do crédito tributário.
 A circunstância de o médico prestar serviços diretamente ligados à atividade-fim do hospital, por si só, não leva ao reconhecimento do vínculo de emprego, dependendo da prova da subordinação. Via de regra, não se presume a subordinação do médico, tendo em vista as peculiaridades da atividade médica.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento aos recursos voluntários, vencido o Conselheiro Carlos Alberto do Amaral Azeredo, que negou provimento.
 (assinado digitalmente)
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Milton da Silva Risso - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Dione Jesabel Wasilewski, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Douglas Kakazu Kushiyama, Daniel Melo Mendes Bezerra, Marcelo Milton da Silva Risso, Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).
  1- Adoto como relatório o da decisão da DRJ/BEL de fls. 1.967/1.999, por bem relatar os fatos ora questionados.

1 DA AÇÃO FISCAL
Foi lavrado o seguinte Auto de Infração:
Contribuição a outras entidades e fundos: incidentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados, nas competências de 01/2012 a 12/2012, e não declaradas em Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia e Tempo de Serviço e de Informações à Previdência Social (GFIP), lavrado em 03/03/2016, no valor de R$ 5.398.814,57 (cinco milhões trezentos e noventa e oito mil oitocentos e quatorze reais e cinquenta e sete centavos).
O Auditor Fiscal relata que a impugnante contratou pessoas jurídicas para prestação de serviços, que são executados por pessoas físicas, como forma de reduzir custos trabalhistas e tributários.
1.1 DA OBRIGAÇÃO PRINCIPAL
1.1.1 Contratação de médicos como pessoas jurídicas pejotização Relata que da análise de documentos, verificou alguns fatos:
� as despesas com pagamentos a médicos era escriturada em �Serviços Médicos Pessoa Jurídica�, e as receitas com serviços médicos era contabilizada como Receita Operacional do Hospital Santa Marta (HSM);
� as notas fiscais emitidas por essas pessoas jurídicas, apresentavam como discriminação do serviço � salários�, �férias� e �13º salário�, �adiantamentos�, �pendências�, �escalas�, �plantões�,
�coordenação�, e que os médicos, cujos nomes estavam relacionados nelas como os prestadores dos serviços, não tinham qualquer vínculo societário ou empregatício com essas supostas empresas;
� essas notas fiscais discriminavam serviços que foram prestados em período anterior à constituição daquelas pessoas jurídicas; o que também foi verificado nas escalas médicas, onde os nomes dos médicos que prestaram serviços por meio de pessoas jurídicas, constavam nessas escalas, mesmo antes da constituição das supostos empresas.
� os sócios do HSM, e seus familiares eram os únicos sócios de empresas �pejotizadas�, como ocorreu nos casos das empresas �Laboratório de Patologia e Clinicas Ltda. � EPP (LAPAC) e Clínica Ouvir Ltda � ME; empresas por meio das quais os médicos prestaram serviços ao HSM; Além disso, o contador do HSM é contador de várias dessas pessoas jurídicas;
� em diligência realizada �in loco� no HSM verificou que os médicos presentes no dia da visita, prestavam serviços no hospital desde 2012.
Diante dessas constatações concluiu o seguinte:
[...] fica muito claro que o Hospital Santa Marta usou as empresas com o único objetivo de contabilizar os salários dos médicos por meio delas; e em muitos casos, sem a preocupação sequer de haver uma relação formal destes com a empresa emitente da nota fiscal. Tendo com isso o objetivo de pagar menos tributo.
Assevera que a atividade médica era exercida com pessoalidade, pois as
notas fiscais eram emitidas em nome dos médicos pessoas físicas, que constavam tanto na relação de médicos encaminhada ao Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saúde em 2012 (CNES), quanto no arquivo de prontuários entregue à fiscalização, discriminando �médicos por empresa�, e �sócios ativos� (médicos) em 2012, sendo que os serviços prestados por eles eram contabilizados na conta �serviços médicos pessoas jurídicas�.
Argumenta que os serviços eram exercidos continua e permanentemente,
pois as escalas médicas tinham periodicidade mensal; as notas fiscais foram emitidas em vários ou em todos os meses do ano; a relação de médicos enviadas ao CNES continha os mesmos médicos em todos os meses do ano, os quais também foram informados no ano de 2015; assim como, nos prontuários entregues à fiscalização, esses médicos apareciam em todos os meses do ano.
Acrescenta que os serviços prestados por esses médicos fazem parte do objeto do empreendimento hospitalar. Eles eram pagos por meio de notas fiscais, que eram escrituradas na conta �serviços médicos pessoa jurídica�. Havia subordinação deles às diretrizes do hospital, pois os pacientes eram todos do hospital, que assumia toda a responsabilidade pelas ações deles.
Assevera que havendo obrigatoriedade de o médico comparecer ao hospital para realizar seus serviços, sem poder executá-los em outro lugar caracteriza subordinação jurídica.
Cita a legislação que rege a vinculação empregatícia, disposta na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), para fins de contribuição previdenciária, conforme Lei nº 8.212/91. Relembra os princípios da primazia da realidade e da indisponibilidade, e sobre a desconsideração do vínculo pactuado não se tratar de desconsideração ou anulação da personalidade jurídica.
Faz comentários ao art. 129 da Lei nº 11.196, de 21 de novembro de 2005,
para afirmar que se a participação da pessoa jurídica tem caráter meramente formal, estará caracterizado o vínculo empregatício quando presentes a não eventualidade do serviço prestado e a subordinação. Cita ainda os artigos 206 e 207 da Instrução Normativa RFB nº 971, de 13 de novembro de 2009, ressaltando as situações em que não incide contribuição previdenciária sobre honorários recebidos por profissionais, que utilizam as dependências ou os serviços de empresas que atuam na área de saúde.
Após essas considerações o Auditor fiscal narra que analisando as Guias
de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP), apresentadas pelo HSM, verificou que este declarou apenas um médico como segurado e somente na competência 03/2012, enquanto na sua Declaração do Imposto de Renda Retido na Fonte (DIRF) do ano-calendário 2012, havia vários beneficiários declarados no Código 1708 (Remuneração de Serviços Profissionais Prestados por Pessoa Jurídica), e na Declaração de Informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica (DIPJ) desse ano, o contribuinte declarou receita operacional no valor de R$ 116.598.607,32. Reproduz planilhas extraídas da Contabilidade da impugnante, da DIPJ/2012, e de notas fiscais emitidas pela impugnante, onde na descrição dos serviços realizados aparecia �serviços médicos e hospitalares prestados�.
Narra ainda que a impugnante escriturou em sua contabilidade a despesa de �serviços médicos pessoa jurídica�, discriminando em seu histórico o nome da pessoa jurídica e o número da nota fiscal. Na DIPJ 2012 declarou o valor de R$ 38.295.623,12 em �serviços prestados por terceiros�, entre os quais está incluso �serviços médicos pessoa jurídica�, no valor de R$ 32.110.712,30, conforme detalhamento apresentado para a fiscalização. Com essas informações o Auditor Fiscal concluiu:
Dessa forma, de plano, nos termos dos artigos 206 e 207 da IN 971/09, vê-se que toda receita pelos serviços médicos prestados no hospital era auferida pelo Hospital Santa Marta que a contabilizava na CONTA: 311103 RECEITA OPERACIONAL, valor: R$ 116.598.607,32.
Também se caracteriza de plano que o Hospital Santa Marta era o responsável
pelo pagamento dos salários dos médicos, e contabilizava esta despesa na conta:
3313010002- SERVIÇOS MÉDICOS PESSOA JURÍDICA, no valor total de R$
32.110.712,3.
Acrescenta que as notas fiscais escrituradas na conta contábil 3313010002 (serviços médicos pessoa jurídica) apresentavam no campo discriminação dos serviços prestados, o valor de salários e férias. Anexa essas notas e as informações prestadas pela empresa, relativas à conta �serviços médicos pessoa jurídica�, demonstrando a que médico corresponde cada nota fiscal.
Apresenta o exemplo do médico Edvaldo Silva Lima, Diretor-Médico desde 2012, conforme informação prestada pelo HSM:
� Ele foi declarado em GFIP com o CBO �Diretores e gerentes de operações em empresa de serviços de saúde�, totalizando o valor de R$ 57.026,30 em 2012, e informado para o CNES como empregado celetista e carga horária de 12 horas;
� É sócio da pessoa jurídica Clínica de Proctologia Ltda - ME � Edvaldo Lima & Murilo Mendes Associados Ltda. (PROCTOMED), que prestou serviços ao HSM, emitindo notas fiscais que totalizaram R$ 236.178,61, no ano de 2012. Tais notas apresentavam na discriminação dos serviços prestados o valor pago a esse médico;
� Em análise às empresas das quais ele é sócio, verificou que elas também emitiram notas fiscais por serviços prestados ao HSM, contendo o nome de todos os médicos que receberam por esses serviços, sem que eles tivessem qualquer vinculação empregatícia ou de prestação de serviço com aquelas empresas.
Afirma ainda que a prática narrada foi constatada em todas as empresas analisadas por amostragem. Descreve cada uma delas, anexando planilhas com dados extraídos dos registros contábeis, notas fiscais, cadastros das empresas, dados das DIPJ, inclusive demonstrando que muitas empresas apropriavam despesas em notas fiscais, de períodos anteriores à constituição da própria empresa.
Narra que realizou cotejo entre os dados constantes nos sistemas cadastrais da Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB), os prontuários entregues pelo HSM contendo o período em que cada médico realizou os atendimentos, e as GFIP�s transmitidas por ele, onde apurou que vários médicos não possuem qualquer relação de vínculo quer societário quer empregatício com as empresas emitentes das notas fiscais.
Informa que em diligência às dependências do HSM em 02/02/2015, onde
verificou a escala médica mensal, e recolheu assinatura dos médicos em escala no dia, constatou a presença da médica �Weridyana Batista de Oliveira�, que prestou serviços ao Hospital em 2012, por intermédio das empresas �Climast Clínica de Mastologia Ginecologia E Obstetricia Ltda� e �Gestar Serviços Médicos Ltda�, conforme informações da autuada.
Concluiu que o fato de ela estar prestando serviços desde 2012 caracteriza vínculo empregatício. Acrescenta que essa situação ocorreu com vários médicos, dos quais o Auditor Fiscal anexou as fichas de coleta de assinatura do dia da visita, e cópia da Cédula de Identidade de Médico (CIM). Informa que o nome de todos eles constavam registrados no histórico da conta contábil 3313010002 (SERVIÇOS MÉDICOS PESSOA JURÍDICA).
Faz referência a processo judicial no qual a impugnante foi diretamente responsabilizada por serviço médico efetuado por um dos médicos que lhe prestavam serviços.
Com isso, afirma demonstrar que todos os pressupostos caracterizadores da relação empregatícia, dispostos na Lei nº 8.212/91 estavam presentes.
O Auditor Fiscal citou o §2º do art. 206 da IN RFB 971/09, expondo a base de cálculo utilizada para o lançamento. Aduz ter comprovado, com os fatos apresentados, que a impugnante não tinha a qualidade de mera repassadora. Assim, considerou como remuneração a soma dos valores escriturados na conta contábil 3313010002 (SERVIÇOS MÉDICOS PESSOA JURÍDICA), sobre a qual aplicou as alíquotas determinadas pela legislação vigente.
Com relação aos diretores do HSM, apurou que eles recebiam remuneração por meio de emissão de notas fiscais, nas quais constava como discriminação de serviços inclusive pagamento de 13º salário. Anexou relação dos profissionais que prestaram serviço, e planilhas extraídas dos registros contábeis contendo os valores recebidos por eles por intermédio dessas empresas; resposta de um dos prestadores de serviço obtida mediante circularização na suposta empresa; contracheques; e relação dos sócios, sóciosadministradores, contadores e diretores, cujos nomes constavam escriturados na conta contábil �Serviços de Consultoria/Planejamento� (3313010010). Muitos deles não são informados em GFIP, nem em folha de pagamento, e se informados, o são com cargo diferente do de diretor Informa que na constituição de crédito foi considerada a faixa salarial, o teto do salário contribuição, e os valores já declarados em GFIP.
Aplicou a qualificação da multa de ofício a 150%, considerando que todos os fatos relatados demonstram o intuito de sonegação, fraude ou simulação, nos termos do art. 44, §1º, da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
1.2 DAS OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS
1.2.1 Não escrituração em títulos próprios
A Autoridade Fiscal lavrou Auto de Infração porque a empresa deixou de escriturar em títulos próprios de sua contabilidade os fatos geradores de contribuição previdenciária, nos termos do inciso II do art. 32 da Lei 8.212/91 e inciso II do § 13º do art. 225 do Decreto 3.048/99.
Acrescenta que a impugnante lançou na conta contábil 3313010002 (SERVIÇOS MÉDICOS PESSOA JURÍDICA) outras despesas que não têm natureza de serviços médicos, tais como serviços de outdoor, hotéis, chaveiros, construção, tecnologia, dentre outros. Anexa Planilha exemplificativa.
A multa aplicada foi calculada nos termos do art. 92 da Lei nº 8.212/91, e art. 102 do Decreto nº 3.048/99, c/c Portaria Interministerial Ministros de Estado do Trabalho e Previdência Social - MTPS/MF nº 1 de 08 de janeiro de 2016.
Em função do intuito de sonegação, fraude ou simulação, o Auditor Fiscal agravou a multa, elevando-a em três vezes, nos termos dos artigos 290 e 292 do Decreto nº 3.048/99.
1.2.2 Não atendimento à intimação
O Auditor Fiscal relata ter solicitado, por meio do Termo de Intimação Fiscal (TIF) nº 4 e TIF nº 5, relação contendo todos os diretores, coordenadores e gerentesmédicos, entretanto, a empresa apresentou uma relação contendo apenas diretor técnico e gerentes de enfermagem, por isso lavrou Auto de Infração nos termos do art. 32, inciso III, § 11 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Medida Provisória nº 449, de 03 de dezembro de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009; e art. 225, inciso III, do Decreto nº 3.048, de 06 de maio de 1999.
O valor da multa foi calculado nos termos dos arts. 92 e 102 da Lei nº 8.212/91, e art. 283, inciso II, alínea �b� e art. 373 do Decreto nº 3.048/99, c/c Portaria Interministerial Ministros de Estado do Trabalho e Previdência Social - MTPS/MF nº 1 de 08 de janeiro de 2016.
Em função do intuito de sonegação, fraude ou simulação, o Auditor Fiscal agravou a multa, elevando-a em três vezes, nos termos dos artigos 290 e 292 do Decreto nº 3.048/99.
1.3 DA SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA: GRUPO ECONÔMICO DE FATO
O Auditor Fiscal relata que os sócios da impugnante são também sócios de outras empresas, que por serem controladas, controladoras e coligadas, formam grupo econômico de fato (conforme tabela abaixo), que decorre do exercício do poder de controle.
Anexa planilha com dados cadastrais das empresas do grupo, com percentual de participação dos sócios em cada empresa. Atribuiu responsabilidade solidária às empresas do grupo, nas contribuições objeto do lançamento e aos Autos de Infração decorrentes de obrigação acessória.



1.4 DA SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA: ART. 135 DO CTN
O Auditor Fiscal responsabilizou solidariamente os dirigentes da empresa, Manuel Ronaldo de Oliveira Simeão, Sebastião Maluf, Marcos Antonio da Costa Diniz, e o contador Marcio Silva Cunha, pois foram os responsáveis pelos documentos/notas fiscais escriturados na contabilidade, e em função de a conduta da empresa caracterizar as hipóteses previstas nos artigos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, com a intenção de causar prejuízo ao Fisco.
Fundamenta a responsabilização nos seguintes dispositivos: artigos 124, I,
II, combinado com o art. 149, inciso VII, e art. 135, incisos II e III do CTN; inciso IX do art. 30 da Lei nº 8.212/91; e art. 167 da Lei nº 10.406/02.
Exemplifica que a empresa Centro de Medicina Intervencionista Ltda � ME, além de possuir o mesmo endereço, objeto e contador do HSM, a quantidade de sócios/médicos que entraram e saíram dessa suposta empresa destoa da intenção de criar uma sociedade, servindo apenas de respaldo para lançamentos contábeis.
Acrescenta que a solidariedade dos grupos econômicos abrange a multa por descumprimento das obrigações acessórias, nos termos do art. 152, §5º da IN RFB nº 971/09. E no caso da ocorrência de interesse comum ou dolo, abrangem as contribuições previdenciárias e relativas a outras entidades e fundos.
2 DA IMPUGNAÇÃO APRESENTADA PELO HOSPITAL SANTA MARTA
A impugnante faz uma síntese da constituição do crédito lançado pela fiscalização, transcrevendo trechos do Relatório Fiscal, e aduz serem inverídicos os fatos apontados pela fiscalização, pugnando pelo cancelamento e nulidade dos Autos de Infração.
2.1 A DISTINÇÃO ENTRE SERVIÇOS MÉDICOS E SERVIÇOS HOSPITALARES
A impugnante começa distinguindo serviços médicos de serviços hospitalares:
[...] serviços médicos (serviços intelectuais, de natureza científica, atinente ao exercício da medicina), os quais são prestados por profissionais médicos ou por grupos de profissionais constituídos em pessoas jurídicas, [...] serviços hospitalares (consistente no fornecimento de leitos, apartamentos, estrutura de enfermagem, nutrição, além do fornecimento de materiais, medicamentos e alimentação, especificamente solicitados pelos profissionais médicos), que são prestados pelos Hospitais.
Afirma que o Auditor Fiscal cometeu equívoco ao confundir esses dois institutos, pois entendeu que o hospital presta serviços médicos quando em realidade presta exclusivamente serviços hospitalares, que complementam os serviços médicos propriamente ditos, que são prestados exclusivamente por médicos, �[...] que atuam como pessoa física ou constituídos em forma de pessoa jurídica, [...]�.
Explica o funcionamento de hospitais com quadro clínico aberto, que possuem um mínimo de corpo clínico e permitem que profissionais médicos internem seus pacientes em sua estrutura, havendo diferença entre quem presta os serviços médicos e os hospitalares. Diz que este é o caso do HSM. De outro lado, estão os hospitais com quadro clínico fechado, que possuem corpo clínico próprio, havendo interação entre os serviços médicos e hospitalares. Cita que o Ministério da Saúde distingue essas modalidades.
Assim, ela ressalta que não exerce a atividade da medicina, e que os médicos externos precisam ser cadastrados no Hospital para aferição de que estão habilitados para exercer a medicina, e que eles exercem suas atividades eventualmente nas dependências do HSM sem pertencer ao seu corpo clínico. Acrescenta que esses médicos exercem suas atividades em outros hospitais e também atendem em seus próprios consultórios, podendo ser substituídos por qualquer profissional habilitado sem qualquer autorização do HSM, e que também não faz nem controla a escala de plantão como afirmou a fiscalização, estando ausentes os requisitos da pessoalidade e subordinação, razão pela qual eles não podem ser considerados seus funcionários.
Com esses argumentos afirma que a hipótese de �pejotização� levantada pela Autoridade Fiscal não se sustenta. Aduz que a fiscalização não observou o contrato social da contribuinte para demonstrar a identidade entre as atividades do hospital e das clínicas, e presumiu que havia terceirização de atividade fim e relações empregatícias.
2.2 DA CORRETA DEFINIÇÃO DE CONTRATANTE, CONTRATADO, TOMADOR E REPASSADOR NA RELAÇÃO JURÍDICA OBJETO DA AUTUAÇÃO
Explica que o paciente atendido no HSM é o tomador de serviço, o plano de saúde é o contratante (ou o paciente se for particular), o médico ou clínica médica é o contratado, e o HSM, por determinação das operadoras de Planos de Saúde, recebe o valor pelos serviços prestados e imediatamente o repassa aos médicos, e, portanto, estas ou os pacientes particulares são os contratantes que pagam diretamente os honorários aos médicos.
2.3 A NULIDADE DO AUTO - ERRO NA IDENTIFICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO
Aduz que não tem qualquer ingerência ou conhecimento sobre os valores pagos diretamente pelos planos de saúde às clínicas médicas, nem pela forma de pagamento pelos serviços prestados por essas pessoas jurídicas.
Afirma, que em função da liberdade de atuação em virtude de existência de hospitais de quadro clínico aberto, há dificuldade de as operadoras de Planos de Saúde negociar com milhares de médicos individualmente, por isso, por imposição dos convênios o pagamento dos honorários médicos é feito em conjunto com o de serviços hospitalares pela utilização de sua estrutura. Anexa contratos com essas operadoras. Diz que o Hospital encaminha ao Convênio uma nota fiscal com as receitas próprias e com os honorários dos profissionais de saúde ou da clínica que prestou o serviço.
Acrescenta que o montante pago pelo Convênio ao HSM é repassado à clínica ou ao médico, por isso sua natureza de receita de terceiros. Aduz que a responsabilidade pelo pagamento das contribuições previdenciárias deve recair sobre o particular ou operadoras de Planos de Saúde que são as verdadeiras fontes pagadoras. Cita os artigos 206 e 207 da Instrução Normativa nº 971, de 13 de novembro de 2009.
Informa que o pequeno equívoco contábil quanto aos recursos que ingressaram no HSM, e posteriormente repassados, não desnatura a intermediação existente nessa relação. Assevera que as notas fiscais emitidas pelas clínicas médicas demonstram que elas receberam a integralidade dos honorários que lhe cabiam.
Cita a Resolução do Conselho Federal de Medicina nº 1.642, de 7 de agosto de 2002, que dispõe que as operadoras de saúde, cooperativas, hospitais e empresas de seguro de saúde devem efetuar o pagamento dos honorários diretamente aos médicos sem qualquer retenção.
Arrazoa que a contabilização de tais recursos com despesa dedutível do
Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas (IRPJ) e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL) decorre da dificuldade contábil da empresa de segregar as receitas hospitalares das médicas, que são pagas de uma só vez pelos Convênios, pois há emissão de uma única nota fiscal. E, apesar dessa forma de escrituração, os recursos são repassados integralmente aos profissionais e clínicas médicas.
Nessa argumentação afirma ser nulo o Auto de Infração por erro na identificação do sujeito passivo. Cita art. 142 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, e artigos 59 e 60 do Decreto nº 70.235/72, e transcreve doutrina para embasar a nulidade requerida por erro de direito.
2.4 A AFRONTA, CONTIDA NO AUTO DE INFRAÇÃO AOS DISPOSITIVOS DA LEI Nº 11.196/05
Alega que o lançamento contraria o permissivo da Lei nº 11.196/05, que permite aos serviços que se encaixam em seu tipo legal de se constituírem em pessoas jurídicas. Acrescenta, que a fiscalização também se imiscuiu na seara do Poder Judiciário Trabalhista para desconsiderar a pessoa jurídica regularmente constituída, e reconhecer elementos de vínculos empregatícios, usurpando competência.
Descreve que o art. 129 da Lei nº 11.196/2005 regularizou a atividade de
prestação de serviços por profissionais liberais, por meio da constituição de pessoas jurídicas, pois antes esse tipo de contratação era contestado pela Secretaria da Receita Federal e Instituto Nacional do Seguro Social, que a entendiam como forma de evitar o pagamento de tributos e disfarçar os vínculos empregatícios. Assevera que não existia e não há qualquer dispositivo que restrinja a constituição de pessoa jurídica por um indivíduo, para prestação de serviços. Nesse sentido, cita o art. 647 do Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999, e o princípio da livre iniciativa, nos termos do art. 170 da Constituição Federal de 1988.
Assevera que a inclusão desse artigo na Lei teve a intenção de inibir as autuações originadas por essas interpretações, e cristalizar que a competência para reconhecer as relações de emprego é exclusivamente do Poder Judiciário.
Aduz ainda que a SRFB carece de competência para desconsiderar a personalidade jurídica de uma empresa legalmente constituída, cuja atribuição é também do Poder Judiciário.
Arrazoa que se a SRFB entendesse que determinada empresa estaria sendo constituída para lesar o Fisco evitaria sua criação, não emitindo Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ), nem documentos de regularidade fiscal, uma vez que seria paradoxo, conferir vida à empresa e depois desconsiderá-la juridicamente, por incapacidade de controle, e autuar terceiro que mantém relação jurídica com ela.
2.5 DA AUSÊNCIA DOS ELEMENTOS DO VÍNCULO EMPREGATÍCIO E DO DOLO NA CONDUTA DO CONTRIBUINTE
Alega que não estão presentes os pressupostos previstos no art. 12, da Lei nº 8.212/91. Transcreve carta encaminhada à Delegacia Regional do Trabalho do Distrito Federal (DRTDF) pelas entidades representativas dos profissionais médicos, na qual os médicos afirmam não existir relação de emprego mantida com o HSM. Diante disso, a impugnante conclui que somente a Justiça Trabalhista poderia contrapor essa manifestação de vontade.
2.6 DOS SUPOSTOS PAGAMENTOS A DIRETORES COMO PESSOAS JURÍDICAS
Arrazoa a impugnante que não se deve confundir as atividades administrativas do diretor do hospital, por exemplo, com suas atividades de profissional médico junto a seus pacientes, pois para aquela atividade não há exigência de exclusividade, cuja remuneração é distinta da recebida quando as atividades médicas são exercidas por meio de sua pessoa jurídica. Acrescenta que mesma situação ocorre com outros diretores que cumulam funções distintas sem correlação com a área médica. Afirma que a fiscalização não provou que não houve a prestação de serviço pelas pessoas jurídicas, nem que ocorreu simulação ao pagamento de diretores; portanto, como não houve a descaracterização da prestação de serviço, não há como manter o lançamento tributário.
2.7 DO NÃO CABIMENTO DA MULTA QUALIFICADA
A impugnante alega que, ao contrário do que a fiscalização tenta demonstrar, a constituição dos médicos em pessoas jurídicas não foi uma determinação dela em conluio com esses profissionais. Transcreve trecho do Relatório Fiscal.
Relembra a carta enviada ao DRTDF, em que há a afirmação de que esses profissionais atuam de forma autônoma por meio dessas pessoas jurídicas. Conclui que a fiscalização não comprovou a existência de simulação ou fraude, e, portanto, não cabe a aplicação da multa qualificada. Argumenta que caberia ao Fisco comprovar de forma definitiva a intuição do agente, o dolo em realizar conluio com o objetivo de sonegação fiscal.
Alega que também não foi demonstrada qualquer ação dolosa da impugnante no sentido de mascarar a obrigação tributária. Afirma que em momento algum escondeu ou modificou o fato gerador. Assevera que ocorreu entendimentos diferentes entre ela e o Fisco, o qual acredita que o fato descrito se trata de relação de emprego, enquanto ela que se trata de relação entre pessoas jurídicas. Ressalta que as figuras da fraude, dolo e simulação não foram comprovadas, cita doutrina e jurisprudência do CARF, no sentido do ônus da prova nessas situações para fins de qualificação da multa.
2.8 DAS INFRAÇÕES POR DESCUMPRIMENTO DAS OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS E DAS CONTRIBUIÇÕES DESTINADAS A OUTRAS ENTIDADES E FUNDOS
Arrazoa que sendo cancelado o lançamento fiscal em função das alegações apresentadas, os Autos de Infração decorrentes de obrigações acessórias também não subsistem.
2.8.1 Da suposta ausência de atendimento à intimação Argumenta que o Auditor Fiscal foi contraditório ao dizer que o HSM não
apresentou os documentos solicitados; se o que afirma se comprovasse não teria conseguido relacionar todos os diretores. Diz que houve uma insatisfação da Autoridade Fiscal pela forma como as informações foram apresentadas. Transcreve jurisprudência do CARF sobre multa por não atendimento à intimação e apresentação de forma insatisfatória de livros contábeis e fiscais. Arrazoa que se as informações estavam insuficientes, a fiscalização deveria ter reiterado e detalhado como gostaria de receber os documentos.
2.9 O NÃO CABIMENTO DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA � GRUPO ECONÔMICO
Alega que não se sustenta a responsabilidade solidária, em função da caracterização do grupo econômico. Transcreve trechos do Relatório Fiscal, para dizer que �[...] o Auto de Infração somente se �esqueceu� de fazer a imprescindível vinculação entre os fatos geradores objeto da presente autuação e as ações perpetradas por essas demais empresas.�.
Diz que a Autoridade Fiscal considerou que as contribuições devidas por uma sociedade passariam automaticamente para outras, apenas pelo fato de formarem grupo econômico. Discorda dessa situação, pois as sociedades do grupo têm personalidades jurídicas distintas, gestão e organização independentes, e não há provas nos autos de que tenha havido confusão entre as empresas apontadas, seja no âmbito operacional, comercial, trabalhista e financeiro; o que seria necessário para atribuir solidariedade tributária a um terceiro, pois a vinculação ao fato gerador é requisito para essa caracterização. Nesse sentido cita doutrina e artigos 113, 118, 121 e 128 da Lei nº 5.172/66.
Acrescenta que a responsabilização deveria ter sido fundamentada em provas de que as empresas atuaram na realização do fato gerador de descumpriumento da obrigação tributária, cujo ônus cabe ao Fisco. Cita jurisprudência do Tribunal Regional Federal da 4a Região (TRT/4ª), do Superior Tribunal de Justiça (STJ), e de julgado da Delegacia de Julgamento da Receita Federal de Belo Horizonte (DRJ/BHE).
2.10 DA INDEVIDA SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA DOS SÓCIOS DO CONTRIBUINTE
Transcreve trecho do Relatório Fiscal para alegar que o Fisco deveria ter comprovado que os diretores participaram da suposta fraude da �pejotização�, pois não é o simples interesse comum ou econômico na situação que constitui o fato gerador, conforme art. 124, I e II do CTN, �[...] que justifica a solidariedade passiva, mas o interesse jurídico, vinculado a uma atuação comum ou conjunta quanto ao fato gerador.�.
Assevera que a suposta �pejotização� não foi criada por ela, muito menos pelos dirigentes, e se foi criada pelos médicos não se pode aplicar o art. 128 do Código Tributário Nacional (CTN).
Quanto ao inciso III do art. 135, do CTN, assevera que os supostos atos tidos contrários à legislação teriam sido praticados pela pessoa jurídica e não pelos administradores, o que daria razão para a reforma do Auto de Infração. Acrescenta que esse artigo só teria aplicabilidade se os atos de infração à lei fossem cometidos pelos administradores à revelia da sociedade, caso contrário, quem estará praticando o ato será a sociedade e não o sócio, e quem responderá pelos tributos é a pessoa jurídica.
Aduz que �[...] a infração à lei capaz de gerar a responsabilidade do administrador é aquela de natureza societária, o que em momento algum restou demonstrado no presente Auto de Infração.�. Afirma que em momento algum houve infração à lei societária que justificasse a solidariedade dos diretores, mas tão somente atos praticados pela sociedade, cujas suposições de infração à lei derivaram de presunções e conclusões precipitadas sem provas que a suportassem.
2.11 DOS PEDIDOS
A impugnante querer:
a) Nulidade do lançamento fiscal;
b) Procedência da impugnação, cancelamento da exigência e afastamento das multas aplicadas, inclusive as decorrentes das obrigações acessórias e às contribuições destinadas a outras entidades e fundos.
c) Se não reconhecidos os pedidos anteriores, a desqualificação da multa de 150% para 75%.
d) Reforma do lançamento quanto à solidariedade tanto das empresas quanto dos diretores arrolados como responsáveis.
e) Todos os meios de prova admitidos e juntada posterior de documentos.
3 DAS IMPUGNAÇÕES APRESENTADAS POR SEBASTIÃO MALUF, MARCOS ANTONIO DA COSTA DINIZ, MANUEL RONALDO DE OLIVEIRA SIMEÃO
Os impugnantes fazem uma síntese da constituição do crédito tributário, transcrevendo trechos do Relatório Fiscal, e aduzem que os fatos apontados pela fiscalização são inverídicos. Afirmam ser ilegal e sem razão a inclusão deles como responsáveis solidários.
3.1 O NÃO CABIMENTO DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA
Nesse ponto, as impugnações têm o mesmo teor da apresentada pelo HSM.
Os defendentes alegam que a Autoridade Fiscal considerou que as contribuições devidas por uma sociedade passariam automaticamente para seus diretores em função do cargo ocupado por eles no Hospital Santa Marta.
Acrescenta que a regra é a responsabilização da pessoa jurídica, os diretores e sócios-gerentes apenas seriam responsabilizados �quando agissem com excesso de poderes ou infração de lei, contrato ou dos estatutos�, nos termos do art. 124, do CTN, e não há provas de que o impugnante teria atuado dessa forma, seja no âmbito operacional, comercial, trabalhista e financeiro.
Interpretam que o art. 30 da Lei nº 8.212/91 só poderia ser utilizado para impor responsabilidade tributária às empresas do grupo e aos diretores mediante provas concretas de que aquelas atuaram de forma a determinar a realização do fato gerador, e estes com excesso de poderes ou infração de lei, contrato ou dos estatutos.
3.2 QUANTO AO MÉRITO
Utilizam as mesmas razões apresentadas na impugnação do HSM, quanto à consideração de um planejamento tributário efetuado por ele, e dizem que o Fisco distorceu os fatos por desconhecer a realidade do setor médico-hospitalar no Distrito Federal, atribuindo uma inexistente situação de fraude ou simulação ao hospital, e ignorando a existência de pessoas jurídicas regularmente constituídas.
Ressaltam que os Autos de Infração devem ser cancelados, pois extrapolam a competência da Autoridade Fiscal, no reconhecimento de vínculo empregatício, e em razão de erro na identificação do sujeito passivo.
3.3 DOS PEDIDOS:
Os impugnantes requerem:
a) acolhimento total das impugnações e cancelamento da imputação da responsabilidade solidária a eles;
b) nulidade dos Autos de Infração pelas mesmas razões apresentadas na impugnação do HSM;
c) provar o alegado por todos os meios de prova e juntada posterior de documentos.

2 � A impugnação foi julgada improcedente por decisão da DRJ assim ementada:
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
Período de apuração: 01/01/2012 a 31/12/2012
NULIDADE DO LANÇAMENTO
Estando os atos administrativos revestidos de suas formalidades essenciais, não há que se falar em nulidade do procedimento fiscal. Matérias alheias a essas comportam decisão de mérito.
COMPETÊNCIA DO AUDITOR-FISCAL
A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio de seus agentes fiscais, possui poderes para investigar a situação fática que configura vinculação de trabalhadores à Previdência Social para fins de arrecadação e lançamento da contribuição respectiva, todavia sem prejuízo ou interferência nas normas afetas à legislação do trabalho.
PEJOTIZAÇÃO. CONTRATAÇÃO DE TRABALHADORES. EMPRESA INTERPOSTA. EFEITOS FISCAIS E PREVIDENCIÁRIOS. CONJUNTO PROBATÓRIO.
Para afastar a caracterização de contratação de trabalhadores por empresa interposta e seus respectivos efeitos tributários e previdenciárias, a impugnante deve ultrapassar o campo das alegações e produzir provas que se contraponham às levantadas pelo setor fiscal, mormente aquelas relacionadas à existência dos elementos caracterizadores da relação de emprego, pessoalidade, onerosidade, não eventualidade e subordinação.
LEI 11.196/05. INAPLICABILIDADE QUANDO HÁ PRESTAÇÃO DE SERVIÇO COM CARACTERÍSTICAS DA RELAÇÃO DE EMPREGO.
A contratação de prestadores de serviços na condição de pessoas jurídicas somente é legal, de acordo com o art. 129 da Lei nº 11.196/05, desde que não se caracterize vínculo de emprego entre a empresa contratante e a prestadora de serviços contratada. Constatados os requisitos necessários para a configuração de vínculo empregatício, deve ser desconsiderado o vínculo pactuado e ser efetuado o enquadramento como segurado empregado.
SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA. RESPONSABILIDADE
São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado. 
Diante de expressa previsão legal, é cabível a responsabilização solidária de administradores ou representantes de pessoas jurídicas pelos créditos tributários decorrentes, uma vez comprovada documentalmente, por uma série de elementos convergentes, a sua atuação determinante, na direção dos rumos empresariais, para a prática de condutas ilícitas.
MULTA QUALIFICADA 
A multa de ofício de 150% é aplicável sempre que caracterizada a prática de ato com o objetivo de impedir o conhecimento da ocorrência do fato gerador pela autoridade fazendária. 
DILAÇÃO PROBATÓRIA 
A prova documental deve ser apresentada juntamente com a impugnação, sob pena de preclusão.
DECISÕES ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS 
É vedada a extensão administrativa dos efeitos de decisões judiciais contrárias à orientação estabelecida para a administração direta e autárquica em atos de caráter normativo ordinário.

3 - Cientificado da decisão de piso o contribuinte interpôs recurso voluntário às fls. (2.150/2.202), seguido dos recursos dos sujeitos passivos tributários fls. 2.209/2.220 (Manuel Ronaldo de Oliveira Simeão), Fls. 2.227/2.238 (Marcos Antonio da Costa Diniz) e fls. 2.244/2.255 ( Sebastião Maluf) mantendo praticamente os mesmos argumentos da impugnação e ao final requer o provimento do recurso com o cancelamento do auto de infração.
4 - É o relatório do necessário.

 Conselheiro Marcelo Milton da Silva Risso - Relator

5 � Todos os recursos são tempestivos e preenchem os demais requisitos de admissibilidade, portanto, deles conheço.

6 - Peço venia antes de adentrar ao mérito para indicar a análise teórica sobre o tema ora em discussão nesse lançamento introduzida pelo I. Conselheiro Carlos Henrique de Oliveira no Ac. que diante de seu grande conhecimento poderá nos elucidar com suas lições, verbis:
"Preceitua a Carta da República que a ordem econômica é fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, com expressa garantia para todos do livre exercício de qualquer atividade econômica. Assim está redigido o artigo 170:
"Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:
(...)
Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei."
O preceito constitucional é claro em garantir que qualquer do povo pode exercer todo tipo de atividade econômica encontrando, por óbvio, na lei, o limite desse exercício.
Dessa constatação, podemos inferir que é lícito ao profissional que presta serviços, fazê-lo por meio de uma pessoa jurídica, uma vez que o exercício dessa atividade econômica não encontra óbice legal, tampouco a constituição de uma empresa com essa mister ofende a ordem jurídica.
Cediço que a conformação societária dessa pessoa jurídica é critério daquele que a constitui, existindo no ordenamento pátrio diversos modelos societários que se amoldam a esse mister.
Constituída a pessoa jurídica, essa ficção passa a contar com a tutela do ordenamento jurídico que empresta personalidade ficta a essa pessoa, que passa a ser objeto e sujeito de direito.
Não obstante, a prestação de serviços atividade econômica cujo o objeto é uma obrigação de fazer por vezes também é prestada por uma pessoa física, realizada pelo trabalho dessa pessoa, atividade também valorizada pelo mesmo comando constitucional acima mencionado.
Por muito tempo, a doutrina distinguiu pelo atributo da pessoalidade, a prestação de serviços realizado pela pessoa jurídica daquele prestado pela pessoa física. Assim, quando o contratante precisava que tal serviços fosse prestado por determinada pessoa, era essa a contratada, em razão da característica única que é atributo típico do ser humano, do trabalhador. Se, por outro lado, a prestação do serviço se resumia a um objetivo determinado, um 'facere' pretendido, a contratação de pessoa jurídica atendia a essa necessidade, vez que despicienda a característica de personalidade para a execução do objeto do contrato de prestação de serviços.
Se por um lado, no âmbito dos contratos, tal diferenciação interessa somente às partes, causando pouco, ou nenhum, impacto a terceiros, por outro, no âmbito tributário, tal diferenciação é ponto fulcral, em razão da diferenciação da exação incidente sobre as duas formas de prestação de serviços, menos onerosa quando prestada por pessoa jurídica.
O menor custo tributário, tanto para o contratante, quanto para o prestador de serviços, fomentou uma crescente transformação de pessoas físicas que prestavam serviços, trabalhadores portanto, em empresas.
Em 2005, com o advento da Lei nº 11.196, a legislação tributária passou a explicitamente admitir tal fenômeno. Vejamos a redação do artigo 129:
"Art. 129. Para fins fiscais e previdenciários, a prestação de serviços intelectuais, inclusive os de natureza científica, artística ou cultural, em caráter personalíssimo ou não, com ou sem a designação de quaisquer obrigações a sócios ou empregados da sociedade prestadora de serviços, quando por esta realizada, se sujeita tão-somente à legislação aplicável às pessoas jurídicas, sem prejuízo da observância do disposto no art. 50 da Lei no10.406, de 10 de janeiro de 2002 Código Civil."
Claríssima a disposição legal. Havendo prestação de serviços por meio de pessoa jurídica, mesmo que atribuição de obrigações às pessoas físicas, e sendo esses serviços de natureza intelectual, assim compreendidos os científicos, os artísticos e os culturais, o tratamento fiscal e previdenciário deve ser aquele aplicável as pessoas jurídicas, exceto no caso de desvio de finalidade ou confusão patrimonial, como consta das disposições do artigo 50 do Código Civil Brasileiro.
Não obstante o exposto, cediço recordar que a CLT impõe limite legal à prestação de serviços por pessoa jurídica. Tal limite se expressa exatamente na relação de trabalho. Vejamos as disposições da Lei Trabalhista:
" Art. 2º Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.
(...)
Art. 3º Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.
Parágrafo único Não haverá distinções relativas à espécie de emprego e à condição de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.
(...)
Art. 9º Serão nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos na presente Consolidação." (destaquei)
Patente o limite da prestação de serviços personalíssimos por pessoa jurídica: a relação de emprego.
Ao recordarmos as disposições do CTN, constantes não só do parágrafo único do artigo 116, como também do inciso VII do artigo 149, podemos asseverar que, encontrando a Autoridade Tributária as características da relação de emprego na contratação de prestação de serviços por pessoa jurídica, surge o direito do Fisco de desconsiderar tal situação jurídica, vez que dissimuladora do contrato de trabalho, e constituir o crédito tributário decorrente da constatação do fato gerador verificado com o trabalho da pessoa física.
Dito de maneira diversa: para que haja o lançamento tributário por desconsideração da prestação de serviços por meio de pessoa jurídica é ônus do Fisco a comprovação da existência da relação de emprego entre a pessoa física que prestou os serviços objeto da desconsideração da personalidade jurídica e o contratante desses serviços.
A doutrina trabalhista é assente em reconhecer o vínculo de emprego quando presentes, simultaneamente, as características da pessoalidade, da onerosidade, da habitualidade e da subordinação.
Confrontemos as disposições da melhor doutrina trabalhista com os ditames específicos da Lei nº 11.196/05, com o objetivo de encontrarmos a exata diferenciação entre a relação de emprego e a prestação de serviços por pessoa jurídica.
Em primeiro lugar é necessário observar que a pessoalidade não é relevante no distinção em apreço. Tal afirmação se corrobora com a simples leitura do artigo 129 da Lei nº 11.196, que explicitamente afasta a questão do caráter personalíssimo e da atribuição de obrigações às pessoas que compõe a sociedade prestadora de serviços.
Em segundo lugar, forçoso reconhecer que a habitualidade não apresenta relevância como fato distintivo entre a prestação de serviços por pessoa física ou jurídica, vez que tanto numa como em outra, a habitualidade, ou ausência desta, podem estar presentes.
Nesse ponto é necessário recordar que nas relações comerciais também se instaura uma relação de confiança, decorrente do conhecimento da excelência na prestação de serviços do fornecedor habitual.
A análise da onerosidade também não ajuda no traço distintivo. Cediço que tanto no emprego quanto na mera relação comercial de prestação de serviços, o pagamento pelos serviços prestados está presente.
Logo, o ponto fulcral da distinção é a subordinação. Somente na relação de emprego o contratante, no caso empregador, subordina o prestador de serviços, no caso , o empregado.
Porém, não se pode, sob pena de ofensa ao direito, entender que qualquer forma de direção da prestação de serviços é a subordinação típica das normas trabalhistas.
Esta, a subordinação trabalhista, se apresenta em duas situações específicas.
A primeira se observa quando o empregador, no nosso caso o contratante da prestação de serviços conduz, ordena, determina a prestação de serviços. É a chamada subordinação subjetiva onde o prestador de serviços, o trabalhador, recebe ordens específicas sobre seu trabalho, assim entendida a determinação de como trabalhar, de como executar as tarefas a ele, trabalhador, atribuídas. É a subordinação típica, aquela presente no modelo fordistataylorista de produção.
Modernamente, encontramos o segundo modelo de subordinação, erroneamente chamado por muitos de subordinação jurídica. Não se pode admitir tal denominação, quanto mais a afirmação que esta subordinação decorre do contrato. Ora, qualquer contrato imputa direitos e deveres e por certo, desses decorre subordinação jurídica, posto que derivada de um negócio jurídico que atribui obrigações.
Essa moderna subordinação é a chamada subordinação estrutural, nos dizeres de Maurício Godinho Delgado. É a subordinação consubstanciada pela inserção do trabalhador no modelo organizacional do empregador, na relação institucional representada pelo fluxo de informações e de prestação de serviços constante do negócio da empresa contratante desses serviços.
Mister realçar que é por meio da subordinação estrutural que o empregador, o tomador de serviços que subordina o prestador, garante seu padrão de qualidade, uma vez que controla todo o fluxo da prestação dos serviços necessários a consecução do mister constante de seu objeto social, ou seja, é por meio de um modelo de organização que há o padrão de qualidade necessário e o controle das atividades e informações imprescindíveis para a prestação final dos serviços, para a elaboração do produto, para a venda da mercadoria que é o fim da atividade econômica pretendida pelo contratante dos serviços, pelo empregador.
Com essa considerações, a solução da lide tributária instaurada por meio do presente recurso voluntário será encontrada a partir da comprovação, ou não, da existência da relação de emprego, consubstanciada pela comprovação da subordinação, entre as pessoas físicas que prestaram os serviços mencionados no auto de infração e a Recorrente."

7 - De acordo com a fiscalização, fls. 44/344 em síntese a autuada é um hospital, sendo que todos ou a maioria dos atendimentos médicos realizados por pessoas jurídicas contratadas e depois de examinar livros contábeis, notas fiscais de prestação de serviços, escalas de plantão médico, entre outros documentos, concluiu pela existência de simulação e fraude na contratação das sociedades de profissionais para a prestação de serviços médicos, tendo por finalidade a dissimulação da verdadeira relação de emprego mantida entre a empresa autuada e os sócios das sociedades civis contratadas (pessoas físicas) e outros médicos que não tinham nenhum vínculo formal com as pessoas jurídicas, mas que prestavam serviço dentro do hospital através dessas pessoas jurídicas. O lançamento e a constatação de tais fatos foram todos estabelecidos através de arbitramento.

8 - Dessa maneira a fiscalização entendeu que tanto os sócios das pessoas jurídicas prestadoras de serviços na área médica foram considerados segurados empregados da autuada, devido à comprovação da presença dos requisitos básicos da relação empregatícia: serviço prestado por pessoa física, pessoalidade, não eventualidade, onerosidade e subordinação, da mesma forma os médicos sem qualquer vínculo formal com essas pessoas jurídicas.

9 - A título de comprovação dos fatos imputados ao sujeito passivo, os seguintes elementos de prova, entre outros, depreende-se das considerações consignadas pela autoridade fiscal no item 4 e 5 do Relatório Fiscal (fls. 24/27), foram, em síntese, considerados segurados empregados pelas seguintes razões:

"4. Como resultado da ação fiscal, constatado que houve Pejotização- contratação de pessoas jurídicas para prestação de serviços quando estes são de fato executados por pessoas físicas, de forma subordinada, habitual e onerosa, visando proporcionar irregularmente a redução de custos trabalhistas e economia de tributos (Contribuições Previdenciárias e Imposto de Renda), tanto por parte da contratante quanto dos prestadores de serviço. Foram apurados os créditos tributários previdenciários mediante lançamento dos valores devidos.
5. II-I-I � CONTRATAÇÃO DE MÉDICOS como Pessoas Jurídicas � Pejotização- Da análise das notas fiscais, da contabilidade e dos demais documentos apresentados aferiu-se, entre outros:
- As receitas com os serviços médicos prestados foram contabilizadas pelo hospital na conta de resultado: conta contábil: 311103 - Receita Operacional no valor de R$ 116.598.607,32;
- As despesas com os pagamentos aos médicos foram escriturados na conta de resultado: 3313010002 - SERVIÇOS MÉDICOS PESSOA JURÍDICA, no valor total de R$ 32.110.712,3.
- Há caso em que a própria nota fiscal emitida discrimina que os serviços médicos prestados trata-se do pagamento de SALÁRIOS e de FÉRIAS;
- Há caso em que a própria nota fiscal emitida discrimina que os serviços médicos prestados trata-se do pagamento de 13º SALÁRIO;
- A empresa individualizou no corpo da notal fiscal, confirmado pela relação de médico por nota fiscal entregue pelo contribuinte à fiscalização (anexo 4 - Médicos por empresas - conta 3313010002 SERVIÇOS MÉDICOS PESSOA JURIDICA.), médicos que não possuem nenhuma vinculação com a empresa emitente da nota fiscal.(não são sócios, nem empregados).
- Houve a prestação de serviços médicos de forma extemporânea. Os médicos prestaram serviços antes de se tornarem sócios das empresas emitentes das notas fiscais.
-Houve apropriação de despesas de escalas médicas extemporâneas; ou seja, os serviços médicos foram prestados pelos médicos antes da constituição da empresa.
- Houve apropriação de despesas no corpo da nota fiscal atinentes a adiantamentos, pendências, escalas, plantões, coordenação. O que evidencia a pessoalidade, subordinação, onerosidade, não eventualidade.
- O próprio sócio do Hospital Santa Marta, Manuel Ronaldo de Oliveira Simeao- CPF: 193.230.777-04, e seu cônjuge Suely Maria Pimentel Simeao, CPF: 028.977.761-53, são os únicos sócios de empresa que prestou serviço ao Hospital Santa Marta: Empresa LAPAC - Laboratorio de Patologia e Clinicas LTDA � EPP, CNPJ: 00.454.686/0001-90.
- Ressalte-se ainda que o cônjuge CPF: 028.977.761-53- SUELY MARIA PIMENTEL SIMEAO, CBO: 251510-PSICOLOGO CLINICO, junto com as filhas:
CPF: 864.967.191-87- VANESSA PIMENTEL SIMEAO e CPF: 864.079.371-91- SIMONE PIMENTEL SIMEAO também são sócias da empresa CNPJ: 08.329.752/0001-02 -CLINICA OUVIR LTDA � ME, que prestou serviços médicos ao Hospital Santa Marta.
- O contador do Hospital Santa Marta, CPF: 308.432.781-53 - Marcio Silva Cunha, também é o contador de várias empresas que prestaram serviços ao Hospital Santa Marta;
- Em trabalho de campo no Hospital Santa Marta, realizado em 02/02/2015, feito por amostragem, foi constatada a prestação de serviço in loco da médica Weridyana Batista de Oliveira, CPF: 694.774.501-20, CRM:17616, com a coleta de sua assinatura. Esclareça que o Hospital Santa Marta informou que ela teria prestado serviços médicos em 2012 intermediada por empresas; contudo, em análise aos cadastros da RFB, ela não possuía nenhuma vinculação com tais empresas (não era sócia nem empregada). Bem como, o fato de continuar prestando serviços em 2015 é caracterizador do vinculo empregatício.
- Coincidentemente, nesse trabalho de campo, todas as assinaturas dos médicos coletadas foram de médicos que prestaram serviços médicos em 2012, e continuam prestando em 2015. O que demonstra, de forma clara, os vínculos empregatícios.
- Dessa forma, fica muito claro que o Hospital Santa Marta usou as empresas com o único objetivo de contabilizar os salários dos médicos por meio delas; e em muitos casos, sem a preocupação sequer de haver uma relação formal destes com a empresa emitente da nota fiscal. Tendo com isso o objetivo de pagar menos tributo.
E como a atividade médica era exercida com:
- Pessoalidade (personalizados no corpo das notas fiscais emitidas, na relação de médicos encaminhadas ao CNES - Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saúde em 2012, no arquivo de prontuário entregue à fiscalização, na relação médico por empresa entregue à fiscalização, na relação de sócios ativos (médicos) em 2012 das empresas contabilizadas na conta contábil 3313010002 serviços médicos pessoa jurídica. Vide ANEXOS.
- De maneira continua e permanente: as escalas médicas são de periodicidade mensal, as notas fiscais são emitidas em vários meses no ano; quando não, em todos os meses do ano, a relação de médicos encaminhadas ao CNES - Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saúde em 2012, engloba os mesmos médicos em todos os meses do ano e comprova que médicos informados em 2012 continuam sendo informados em 2015. O prontuário entregue à fiscalização relaciona os médicos nos dozes meses do ano.
- Assim como o serviço prestado é parte integrante da cadeia produtiva do hospital; ou seja, insere-se no objeto do empreendimento hospitalar.
- Os médicos recebiam pagamentos, ainda que por meio de notas fiscais escrituradas na conta de resultado: 3313010002 - Serviços Médicos Pessoa Jurídica, no valor total de R$ 32.110.712,3. (Configurado como mera tentativa de fraude a direitos trabalhistas e tributários - pejotização) - onerosidade.
- Havia subordinação às diretrizes traçadas pelo hospital: os pacientes eram todos do hospital (Receita Operacional de R$ 116.598.607,32), que assumia os riscos do trabalho executado pelo médico, a chamada alteridade, como ocorrido no Processo: 2003.01.1.030804-5 do TJDFT).
- Outrossim, só o fato de haver obrigatoriedade de o profissional médico comparecer ao hospital para prestar o seu serviço, não podendo realizá-lo em outro local, por si só, já caracteriza a subordinação jurídica.
Denota-se, por amostragem, o vínculo empregatício."

10 - Quanto ao mérito do recurso entendo que deve ser dado provimento, uma vez que a autoridade fiscal não se desvencilhou em comprovar os elementos caracterizadores do vínculo de emprego.

11 - No que concerne à chamada �pejotização� de empregados, importa verificar se há, ou não, a presença dos elementos fático-jurídicos caracterizadores do vínculo empregatício na relação de trabalho constituída entre a recorrente e os trabalhadores que, apontados pela fiscalização, lhe teriam prestado serviço nos períodos de competência fiscalizados.

12 - Entendo com a devida venia, nos caso dos autos, a autoridade lançadora passou ao largo da demonstração inequívoca, e até mesmo da comprovação, da existência desses elementos fático-jurídicos na relação de trabalho, sobretudo no que pertine à comprovação da subordinação na prestação dos serviços.

13 - Dada a prestação de serviços diretamente com pessoas jurídicas, compete ao Fisco o ônus probatório da existência do vínculo de emprego, visto que a prova dos fatos jurídicos cabe a quem tem interesse em fazer prevalecer o que afirma.

14 - Em outras palavras, a fiscalização deve adicionar aos autos os elementos que demonstrem indubitavelmente a ocorrência dos fatos que invoca como fundamento à sua pretensão, assim como as circunstâncias em que foram verificados durante o procedimento investigatório.

15. Na hipótese de médicos, enquadrados na categoria dos profissionais liberais, a comprovação da prestação de serviços na condição de empregados representa ainda mais desafio à fiscalização, tendo em vista as peculiaridades do exercício da profissão, em caráter personalíssimo, com independência de opinião e autonomia de execução da medicina, via de regra.

16 - Dito de outro modo, o tão só fato de que os sócios das pessoas jurídicas contratadas pela fiscalizada prestavam diretamente o serviço contratado não se afigura suficiente para provar que o elemento da pessoalidade na relação de trabalho está ligado à pessoa física do sócio e não à pessoa jurídica, fazendo-se necessário que a imputação esteja acompanhada de outros elementos de prova que descredenciem a pessoa jurídica como o sujeito dessa relação, o que, todavia, na espécie, a fiscalização, a meu ver, não logrou fazer integralmente.

17 - Esse desafio da fiscalização na minha ótica acabou na demonstração "precária" da comprovação do vínculo de emprego através de arbitramento, utilizando-se de forma genérica de situações que sequer chegam próximo dos elementos caracterizadores indicados nos arts. 2º e 3º da CLT aplicando os mesmos efeitos jurídicos a todas as pessoas jurídicas e pessoas físicas indicadas na autuação, sem estabelecer qualquer motivação para efetuar o levantamento fiscal e o cálculo através de aferição indireta na forma do art. 148 do CTN.

18 - No detalhamento desses pressupostos da prestação de serviço com vinculação empregatícia, o Fisco Federal não os individualizou por contrato ou profissional de saúde, como muitas vezes procede os diversos Termo de Verificação Fiscal já analisados em casos como este, mas sim optou em considerar provado o vínculo de emprego reproduzindo esse fato a todos os profissionais médicos, a título de elementos de prova do vínculo de emprego da seguinte forma:

"- Em trabalho de campo no Hospital Santa Marta, realizado em 02/02/2015, feito por amostragem, foi constatada a prestação de serviço in loco da médica Weridyana Batista de Oliveira, CPF: 694.774.501-20, CRM:17616, com a coleta de sua assinatura. Esclareça que o Hospital Santa Marta informou que ela teria prestado serviços médicos em 2012 intermediada por empresas; contudo, em análise aos cadastros da RFB, ela não possuía nenhuma vinculação com tais empresas (não era sócia nem empregada). Bem como, o fato de continuar prestando serviços em 2015 é caracterizador do vinculo empregatício.
- Coincidentemente, nesse trabalho de campo, todas as assinaturas dos médicos coletadas foram de médicos que prestaram serviços médicos em 2012, e continuam prestando em 2015. O que demonstra, de forma clara, os vínculos empregatícios.
- Dessa forma, fica muito claro que o Hospital Santa Marta usou as empresas com o único objetivo de contabilizar os salários dos médicos por meio delas; e em muitos casos, sem a preocupação sequer de haver uma relação formal destes com a empresa emitente da nota fiscal. Tendo com isso o objetivo de pagar menos tributo.
E como a atividade médica era exercida com:
- Pessoalidade (personalizados no corpo das notas fiscais emitidas, na relação de médicos encaminhadas ao CNES - Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saúde em 2012, no arquivo de prontuário entregue à fiscalização, na relação médico por empresa entregue à fiscalização, na relação de sócios ativos (médicos) em 2012 das empresas contabilizadas na conta contábil 3313010002 serviços médicos pessoa jurídica. Vide ANEXOS.
- De maneira continua e permanente: as escalas médicas são de periodicidade mensal, as notas fiscais são emitidas em vários meses no ano; quando não, em todos os meses do ano, a relação de médicos encaminhadas ao CNES - Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saúde em 2012, engloba os mesmos médicos em todos os meses do ano e comprova que médicos informados em 2012 continuam sendo informados em 2015. O prontuário entregue à fiscalização relaciona os médicos nos dozes meses do ano.
- Assim como o serviço prestado é parte integrante da cadeia produtiva do hospital; ou seja, insere-se no objeto do empreendimento hospitalar.
- Os médicos recebiam pagamentos, ainda que por meio de notas fiscais escrituradas na conta de resultado: 3313010002 - Serviços Médicos Pessoa Jurídica, no valor total de R$ 32.110.712,3. (Configurado como mera tentativa de fraude a direitos trabalhistas e tributários - pejotização) - onerosidade.
- Havia subordinação às diretrizes traçadas pelo hospital: os pacientes eram todos do hospital (Receita Operacional de R$ 116.598.607,32), que assumia os riscos do trabalho executado pelo médico, a chamada alteridade, como ocorrido no Processo: 2003.01.1.030804-5 do TJDFT).
- Outrossim, só o fato de haver obrigatoriedade de o profissional médico comparecer ao hospital para prestar o seu serviço, não podendo realizá-lo em outro local, por si só, já caracteriza a subordinação jurídica.
Denota-se, por amostragem, o vínculo empregatício." Sem grifos no original

19 - A partir dessa única constatação acima reproduzida a fiscalização utilizou para identificar a relação de emprego para todos os casos. Contudo, se utilizarmos também através de amostragem alguns pontos identificados no próprio relatório fiscal vamos constatar que a fiscalização adota premissa equivocada e que por si só na visão desse relator afasta o lançamento tributário.

20 - A fiscalização alega que "fica muito claro que o Hospital Santa Marta usou as empresas com o único objetivo de contabilizar os salários dos médicos por meio delas; e em muitos casos, sem a preocupação sequer de haver uma relação formal destes com a empresa emitente da nota fiscal. Tendo com isso o objetivo de pagar menos tributo."; com essa afirmação a fiscalização parte do pressuposto de que as pessoas jurídicas foram constituídas de forma fraudulenta a título de não pagar diretamente os "salários" pelos serviços médicos dos prestadores que não tinham nenhum contrato formal com as pessoas jurídicas prestadoras e o hospital e até mesmo dos sócios das pessoas jurídicas.

21 - Às fls. 57 do relatório fiscal a fiscalização faz referência como prova da empresa DIGESTIVE CLINICA DO APARELHO DIGESTIVO CNPJ: 14.353.297/0001-83, que foi uma das desconsideradas pela fiscalização, alegando que havia nas Notas Fiscais a indicação de médicos que não eram sócios e não tinham nenhum contrato ou vínculo formal a título de prestação de serviços, contudo a fiscalização junta aos autos a GFIP dessa empresa em que identificamos diversos empregados registrados:



22 - Continuando seu raciocínio a autoridade fiscal afirma:

"Portanto, os médicos personalizados nas Notas Fiscais e no documento entregue pelo contribuinte, abaixo:
Lívia Gomes dos Santos Tavares � CPF 002426761-91;
Adriano Cláudio Pereira de Morais � CPF 023672874-00;
Alexandre Chastuni Pereira Teixeira � CPF 043815116-03;
Juline Monteiro Marinho � CPF 051928714-25;
José Guilherme Filho � CPF 268933983-87;
Edson Lustosa Machado � CPF 096062203-97;
Jandui Gomes de Abreu Filho � CPF 3478894-15;
Drª Lina.
Não possuem nenhuma vinculação com a empresa DIGESTIVE CLINICA DO APARELHO DIGESTIVO LTDA.
Portanto, os médicos não poderiam ser pessoas jurídicas já que não eram sócios da pessoa jurídica emitente da nota fiscal. Nem eram terceirizados, já que também não eram empregados dessa pessoa jurídica emitente da nota fiscal.
- Fica muito claro que o Hospital Santa Marta usou as empresas com o único objetivo de contabilizar os salários dos médicos por meio delas; sem a preocupação sequer de haver uma relação formal destes com a empresa emitente da nota fiscal. Tendo com isso o objetivo de pagar menos tributo."

23 - Não verifico nos autos nenhuma prova que sugere que as pessoas jurídicas, tais como a acima indicada, fosse utilizada para orquestrar um ato simulatório no qual alega a fiscalização. Pelo contrário, verifico que a fiscalização parte de uma premissa sem qualquer fundamento e provas concretas para alegar tal fato. Chega-se ao absurdo de se alegar a simulação de uma pessoa jurídica que contem empregados no setor administrativo, sem ao menos promover o levantamento da estrutura de fato e de direito de tal empresa. Às fls. 2.125 por exemplo o recorrente traz prova de uma estrutura da referida empresa e de outras indicadas como emissoras das notas fiscais.

24 - Verificamos portanto que partindo da mesma premissa que a fiscalização, ou seja, através de amostragem, não há prova da simulação perpetrada pelas pessoas jurídicas que prestavam serviço à recorrente, e portanto, com isso a autuação é improcedente, posto que de acordo com art. 2º da CLT:

"Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço." Grifei

25 - Ora, se considera empregador aquele que "assalaria" ou remunera de alguma forma o trabalho pessoal da pessoa física. Contudo, no caso, sem a prova robusta de que as pessoas jurídicas que prestavam serviço à recorrente foram utilizadas como meros "anteparos" ou "pessoa interposta" para tentar "mascarar a relação de emprego", e pelo fato desses profissionais que de acordo com a fiscalização "os médicos não poderiam ser pessoas jurídicas já que não eram sócios da pessoa jurídica emitente da nota fiscal. Nem eram terceirizados, já que também não eram empregados dessa pessoa jurídica emitente da nota fiscal." o fato de serem remunerados pelas pessoas jurídicas prestadoras de serviço já afastaria qualquer tipo de responsabilidade da recorrente.

26 - No caso, não sabemos sequer a relação desses prestadores para com as prestadoras de serviço, no máximo, o que podemos considerar sem qualquer sombra de dúvida é uma relação de prestação de serviço autônoma, e mesmo assim para com essas prestadoras que remuneravam esses médicos, não podendo se afirmar qualquer tipo de vínculo tal como foi alegado de forma categórica pela fiscalização sem qualquer fundamento jurídico, verbis:

"Em trabalho de campo no Hospital Santa Marta, realizado em 02/02/2015, feito por amostragem, foi constatada a prestação de serviço in loco da médica Weridyana Batista de Oliveira, CPF: 694.774.501-20, CRM:17616, com a coleta de sua assinatura. Esclareça que o Hospital Santa Marta informou que ela teria prestado serviços médicos em 2012 intermediada por empresas; contudo, em análise aos cadastros da RFB, ela não possuía nenhuma vinculação com tais empresas (não era sócia nem empregada). Bem como, o fato de continuar prestando serviços em 2015 é caracterizador do vinculo empregatício."

27 - A constatação acima mencionada pela autoridade fiscal com o consequente efeito jurídico não é crível, não há elementos de causa e efeito que por si só geram a relação de emprego, o simples fato da pessoa ter trabalhado para uma outra em época anterior sem qualquer tipo de contrato formal (CLT ou autonômo) e o fato de ainda continuar trabalhando nos mesmos moldes, em nada prova e configura o vínculo de emprego ou a denominação de empregado do art. 3º da CLT.

28 - Outrossim, outros fatos narrados a seguir em nada faz crer por si só que existe a configuração do vínculo de emprego:

- Assim como o serviço prestado é parte integrante da cadeia produtiva do hospital; ou seja, insere-se no objeto do empreendimento hospitalar.
Omissis
- Havia subordinação às diretrizes traçadas pelo hospital: os pacientes eram todos do hospital (Receita Operacional de R$ 116.598.607,32), que assumia os riscos do trabalho executado pelo médico, a chamada alteridade, como ocorrido no Processo: 2003.01.1.030804-5 do TJDFT).
- Outrossim, só o fato de haver obrigatoriedade de o profissional médico comparecer ao hospital para prestar o seu serviço, não podendo realizá-lo em outro local, por si só, já caracteriza a subordinação jurídica. Grifei

29 - A respeito desse assunto acima indicado (subordinação) adoto como razões de decidir parte do voto do I. Conselheiro Cleberson Alex Friess no Ac. 2401004.413 em caso similar temos, verbis:
33.1 A par da participação integrativa do trabalhador na atividade da empresa, é necessária a demonstração adicional da existência de poder diretivo e disciplinar do empregador, afastando de vez a autonomia da atividade do trabalhador, ainda que tais requisitos não se configurem sob a forma clássica de ordens diretas voltadas à prestação de serviço.
34. Com o devido respeito aos que pensam diferente, o fato de o médico prestar serviços diretamente ligados à atividade fim do hospital, por si só, não leva ao reconhecimento do vínculo de emprego, até porque, nessa área médica, não é incomum a relação ocorrer de uma forma autônoma.
35. Passando-se mais especificamente à análise dos fatos e motivos que amparam a acusação fiscal, verifico que o Regimento Interno do Corpo Clínico do Hospital Ministro Costa Cavalcanti não estabelece uma relação vertical e hierárquica entre diretor clínico e profissional médico, mas sim, como destaca a recorrente, uma aproximação horizontal, de caráter técnico, assegurada a autonomia e a ética no exercício da medicina (fls. 8.858/8.877).
36. É frágil a proposta de descaracterizar a autonomia que usufruem os profissionais médicos pelo fato de fazerem parte do corpo clínico do hospital, submetendo-se às normas administrativas estabelecidas no regimento.
36.1 O respeito dos horários de consultas e exames agendados, assim como o cumprimento das normas administrativas emanadas pela entidade hospitalar, não são de molde a caracterizar a subordinação. Longe disto, porquanto o respeito às normas de organização interna básica é algo imprescindível ao funcionamento de qualquer instituição que presta serviços de saúde.
37. Por sua vez, não localizei nos autos elementos contundentes que revelem a falta de definição da agenda pelo próprio médico, de modo a lhe faltar independência para estabelecer a sua jornada diária e eventuais ausências, tendo que comparecer necessariamente ao hospital, mesmo que concedido ao profissional alguma flexibilidade nos seus horários.
38. No caso da escala de plantões, embora obrigação identificada em diversos contratos, por haver necessidade da presença de médicos "in loco" no período de 24 (vinte e quatro) horas, não há provas que deixava de levar em conta a disponibilidade de horários de cada médico, com interferência da instituição além de uma finalidade de acompanhamento e coordenação da atividade.
38.1 Aparentemente, eventuais substituições dos plantonistas eram permitidas, mediante troca de horários de plantões entre os colegas da respectiva sociedade contratada, inexistindo uma obrigação de um determinado médico comparecer ao hospital, sob pena de punição, proibindo-lhe assim de mandar outro profissional no seu lugar, sem autorização prévia do contratante.
39. Em uma visão geral, os contratos de prestação de serviços e os respectivos valores das notas fiscais emitidas indicam o faturamento pelas pessoas jurídicas de valores constantemente alterados ao longo dos meses, conforme fls. 8.303/8.422, evidenciando o repasse a título de honorários médicos ao contratado, oriundos da produtividade variável aferida no atendimento a pacientes particulares e conveniados, e não o pagamento de salários.
40. Segundo a fiscalização, a disponibilização do espaço físico, da estrutura de recepção e marcação de consultas, entre outros aspectos, às pessoas jurídicas contratadas, sem custos adicionais, acabaria afastando os riscos econômicos decorrentes da criação das sociedades médicas contratadas, demonstrando que constituía o objeto pactuado, indubitavelmente, a própria atividade do profissional de saúde.
40.1 Tal raciocínio, porém, deve ser avaliado no contexto da natureza dos serviços prestados, em que a dispensabilidade da interposição da pessoa jurídica na relação contratual é evidente, dadas as características dos serviços médicos contratados, os quais serão desempenhados necessariamente por uma pessoa física que fornece a sua força de trabalho, ainda que vinculada a uma pessoa jurídica.
40.2 De todo modo, mesmo constatada que a participação da pessoa jurídica tem caráter meramente formal, apenas restará configurado o vínculo empregatício se comprovada a subordinação jurídica na relação mantida entre tomador do serviço e sócio da sociedade médica.
41. Ante as especificidades próprias da profissão de médico, em que não há impedimento legal, segundo entendo, para a contratação de pessoa jurídica ou mesmo de autônomos (contribuintes individuais) na atividade fim de hospitais, caberia a fiscalização, por exemplo, aprofundar a investigação junto aos prestadores de serviço, preferencialmente avaliando de maneira individual a situação do profissional.
41.1 Tal procedimento poderia auxiliar na demonstração pormenorizada do vínculo empregatício existente, inclusive quanto à eventual imposição pelo hospital aos médicos da forma jurídica para a sua contratação.
42. Embora possível, a generalização da existência de subordinação nas dezenas de contratações de pessoas jurídicas exige bastante cautela e, principalmente, um conjunto probatório robusto e convincente da realidade fática comum.
42.1 É imprescindível a fiscalização convencer o julgador que os serviços não eram prestados de forma autônoma para a entidade hospital, havendo significativa limitação de comando e controle sobre as atividades profissionais exercidas, caracterizando, desse modo, trabalho subordinado.
43. Em vista de exposto, em que pese o esforço despendido pela autoridade fiscal para demonstrar os pressupostos da relação de emprego, não logrou êxito em comprovar o requisito subordinação, em linguagem de prova convincente, o que dispensa a análise da presença dos demais requisitos cumulativos ensejadores do vínculo empregatício noticiados pela acusação fiscal e refutados pela fiscalizada no recurso voluntário."

30 - A pessoalidade, não eventualidade e onerosidade são requisitos que podem estar presentes em outras relações de trabalho, como na atividade autônoma. É, contudo, o requisito da subordinação que tem papel relevante e fundamental para delimitar se o trabalhador detém a condição de empregado ou não.

31 - Via de regra, não se presume a subordinação do médico. É nesse ponto, em especial, que reside as dificuldades da área de fiscalização previdenciária, porque o reconhecimento do vínculo empregatício entre hospital e o profissional de saúde exige prova cabal dessa subordinação, ou pelo menos indícios sérios, convergentes e contundentes da submissão da atividade que desempenha ao poder de direção do tomador, implicando clara limitação da autonomia do médico.

32 - Portanto não há elementos de prova robustos, sendo que até mesmo a alegação de nota fiscal indicando salário e férias e 13º salário, após a análise por esse relator por amostragem nas milhares de notas fiscais, juntadas no e-processo em arquivos não pagináveis, consideradas como um dos elementos de prova pela fiscalização, não verifiquei outras notas com o mesmo teor, (a grande maioria consta serviços médicos prestados) sendo que ao que parece a fiscalização utilizou apenas de uma nota com esse teor para comprovar a existência de vínculo de emprego.

33 - Em relação à prova em caso similar julgado recentemente por essa Turma de relatoria do Conselheiro Carlos Henrique de Oliveira no excerto antes indicado verbis:

"Não há uma única prova das alegações fiscais.
Há, sim, anexos que relacionam o nome de médicos que prestaram serviços ao hospital (fls. 92/132), anexo com nomes de médicos que não eram sócios das empresas declaradas em DIRF (fls. 133/169), anexo de com nomes de profissionais que constavam dos prontuários do hospital e eram sócios da empresas prestadoras (fls. 170/174), Anexo com o quadro societário das pessoas jurídicas prestadoras de serviço (fls. 210/226), inúmeros contratos de prestação de serviços anexados ao Relatório Fiscal (fls 495/565) e várias notas fiscais da empresas prestadoras (fls. 566/582).
Nada mais!
Nenhuma prova das alegações fiscais. Nenhuma comprovação nem por amostragem de que uma pessoa física, aquele ser individualmente considerado, prestou serviço pessoal para o tomador, por intermédio de pessoa jurídica.
Nenhuma comprovação, mesmo que indiciária, de que fulano de tal estava subordinado, hierarquicamente ou por meio de inserção no modelo organizacional do tomador de seus serviços.
Ora, mera análise de contrato, embasada em percepção da autoridade fiscal, fundada em frase de efeito e imputações de vícios de consentimento e de ilicitudes várias, não tem o condão de comprovação da fraude, ou simulação previstas no artigo 9º da CLT que ensejam a aplicação das normas trabalhistas ao caso concreto.
Não há subordinação que seja ínsita a um tomador de serviços que, por previsão contratual, determine o local da prestação de serviços!
Ofende o primado da lógica, querer crer que algum contratante de serviços a serem prestados, alguém que contrate outrem para um facere, para uma obrigação de fazer, não defina o local aonde o serviço será prestado, ou preveja, contratualmente, a eventual alteração de tal local.
Não se pode por ser um argumento pueril dizer que por existir na avença a possibilidade do contratante mudar o local do atendimento médico a ser prestado pelo contratado (mudar o consultório do médico que paga pelo aluguel do mesmo), demonstra a vinculação do prestador às regras do tomador, que reproduzimos abaixo com o perdão da repetição (fls 56, in fine):
Trechos que deixam clara a permissão de ocupação de área física, para permitir que o médico atue dentro do ambiente do Hospital, sob o seu controle e subordinação:
�CLÁUSULA PRIMEIRA � DO OBJETO O presente contrato tem por objetivo a ocupação de área física no Ambulatório do HOSPITAL CONTRATANTE, adequada ao exercício das atividades profissionais da CONTRATADA e restrita a atendimento ambulatorial para o exercício das atividades profissionais da CONTRATADA, relativa à sua especialidade de Ginecologia, mediante o pagamento mensal de uma taxa de ocupação.�
Ora, se há pagamento pela utilização do espaço do hospital, resta de maneira cabal, afastada a alegada subordinação e controle. Não se pode emprestar presunção de veracidade a alegações que pretendem imputar relação de emprego com base em um contrato que prevê pagamento por ocupação de um espaço físico no pretenso empregador.
Nunca soube de empregado que pagasse aluguel por sua mesa ou espaço de trabalho para seu empregador.
Não há, como dito, nenhuma comprovação das alegações fiscais. Não se prova pessoalidade pelo simples motivo de que não há nenhuma identificação concreta de que fulano, beltrano ou sicrano, prestavam serviços 'intuito personae' ao Recorrente. Não se comprova tal argumento com a seguinte afirmação (fls. 72)
" (...) a pessoalidade é patente, pois faz se necessário a interveniência de profissionais de saúde de quem são exigidos requisitos funcionais, como: registro no CRM, formação e especialização, que permitem que o profissional e somente ele possa executar os procedimentos nos pacientes da REDE DOR � HSL "
Ora, qualquer um dos milhares de médicos registrados no CRM são, potencialmente habilitados a prestar serviços médicos, tendo registro, formação e especialização, afastando de forma patente para se usar a expressão da autoridade fiscal a pessoalidade exigida para a caracterização do empregado.
Diante de todo o exposto, e ressaltando a necessidade da comprovação da relação de emprego para a desconsideração da relação entre as pessoas jurídicas prestadoras e a tomadora dos serviços, forçoso reconhecer a procedência das alegações recursais, em razão da comprovação dos fatos impeditivos do direito do Fisco ao crédito tributário lançado."
34 - Deixo de me manifestar em relação às preliminares indicadas no recurso em vista do seu provimento quanto ao mérito aplicando o princípio da primazia da resolução de mérito de acordo com § 2º do art. 282 do CPC de 2015 e art. 59 § 3º do Decreto-lei 70.235/72 que se pode afirmar que, "quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta".

35 - Pelo exposto nesse tópico dou provimento ao recurso e por consequência afasto, deixo de analisar as razões recursais no tocante a qualificadora da multa e ao descumprimento de obrigações acessórias, sendo que tais fundamentos são aplicados também quanto ao lançamento indicado no item quanto a II-I-III � CONTRATAÇÃO DOS DIRETORES como Pessoas Jurídicas � Pejotização- CONTA CONTÁBIL: 3313010010-SERVIÇOS DE CONSULTORIA /PLANEJAMENTO.

36 - Quanto aos recursos dos sujeitos passivos por solidariedade, em vista do provimento do recurso principal, dou provimento aos mesmos afastando a solidariedade passiva dos mesmos.

Conclusão
37 - Diante do exposto, com fundamento na legislação competente e nas disposições acima mencionadas, voto por CONHECER e DAR PROVIMENTO RECURSO VOLUNTÁRIO do sujeito passivo principal e DOU PROVIMENTO ao recurso dos sujeitos passivos por solidariedade.
assinado digitalmente
Marcelo Milton da Silva Risso
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Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento
aos recursos voluntarios, vencido o Conselheiro Carlos Alberto do Amaral Azeredo, que negou
provimento.

(assinado digitalmente)
Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente.
(assinado digitalmente)

Marcelo Milton da Silva Risso - Relator.

Participaram da sessdao de julgamento os conselheiros: Dione Jesabel
Wasilewski, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Douglas Kakazu Kushiyama, Daniel Melo
Mendes Bezerra, Marcelo Milton da Silva Risso, Carlos Alberto do Amaral Azeredo

(Presidente).

Relatorio

1- Adoto como relatorio o da decisdo da DRJ/BEL de fls. 1.967/1.999, por

bem relatar os fatos ora questionados.

1 DA ACAO FISCAL
Foi lavrado o seguinte Auto de Infragdo:

Contribuicdo a outras entidades e fundos: incidentes sobre as
remuneragoes pagas, devidas ou creditadas aos segurados
empregados, nas competéncias de 01/2012 a 12/2012, e ndo
declaradas em Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia e
Tempo de Servico e de Informagdes a Previdéncia Social
(GFIP), lavrado em 03/03/2016, no valor de RS 5.398.814,57
(cinco milhoes trezentos e noventa e oito mil oitocentos e
quatorze readis e cinquenta e sete centavos).

O Auditor Fiscal relata que a impugnante contratou pessoas
Jjuridicas para prestagdo de servigos, que sdo executados por
pessoas fisicas, como forma de reduzir custos trabalhistas e
tributarios.

1.1 DA OBRIGACAO PRINCIPAL

1.1.1 Contratagio de médicos como pessoas juridicas
pejotizacdo Relata que da andlise de documentos, verificou
alguns fatos:

* as despesas com pagamentos a médicos era escriturada em
‘“ . r qe 7. %) . .
Servicos Meédicos Pessoa Juridica”, e as receitas com servicos
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médicos era contabilizada como Receita Operacional do
Hospital Santa Marta (HSM),

* as notas fiscais emitidas por essas pessoas juridicas,
apresentavam como discrimina¢do do servico “ salarios”,
‘" r * » € o r . » [ . » € A L3 »
ferias” e “13° salario”, “adiantamentos”, ‘“pendéncias”,
“escalas”, “plantoes”,

“coordenagdo”, e que os médicos, cujos nomes estavam
relacionados nelas como os prestadores dos servigos, ndo
tinham qualquer vinculo societdrio ou empregaticio com essas
supostas empresas;

* essas notas fiscais discriminavam servigos que foram prestados
em periodo anterior a constitui¢do daquelas pessoas juridicas; o
que também foi verificado nas escalas médicas, onde os nomes
dos médicos que prestaram servicos por meio de pessoas
juridicas, constavam nessas escalas, mesmo antes da
constitui¢do das supostos empresas.

* 0s socios do HSM, e seus familiares eram os tinicos socios de
empresas “pejotizadas”, como ocorreu nos casos das empresas
“Laboratorio de Patologia e Clinicas Ltda. — EPP (LAPAC) e
Clinica Ouwvir Ltda — ME; empresas por meio das quais os
médicos prestaram servigos ao HSM; Além disso, o contador do
HSM é contador de varias dessas pessoas juridicas;

* em diligéncia realizada “in loco” no HSM verificou que os

médicos presentes no dia da visita, prestavam servigos no
hospital desde 2012.

Diante dessas constatagoes concluiu o seguinte:

[...] fica muito claro que o Hospital Santa Marta usou as
empresas com o unico objetivo de contabilizar os salarios dos
médicos por meio delas; e em muitos casos, sem a preocupagdo
sequer de haver uma relagdo formal destes com a empresa
emitente da nota fiscal. Tendo com isso o objetivo de pagar
menos tributo.

Assevera que a atividade médica era exercida com pessoalidade,
pois as

notas fiscais eram emitidas em nome dos médicos pessoas
fisicas, que constavam tanto na rela¢do de médicos encaminhada
ao Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Satude em 2012
(CNES), quanto no arquivo de prontudarios entregue da
fiscalizagdo, discriminando “médicos por empresa”, e “socios
ativos” (médicos) em 2012, sendo que os servigos prestados por
eles eram contabilizados na conta “servicos médicos pessoas
Jjuridicas”.

Argumenta que o0s Sservicos eram exercidos continua e
permanentemente,

pois as escalas médicas tinham periodicidade mensal; as notas
fiscais foram emitidas em varios ou em todos os meses do ano; a
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relacdo de médicos enviadas ao CNES continha os mesmos
médicos em todos os meses do ano, os quais também foram
informados no ano de 2015, assim como, nos prontudrios
entregues a fiscalizagdo, esses médicos apareciam em todos os
meses do ano.

Acrescenta que os servigos prestados por esses médicos fazem
parte do objeto do empreendimento hospitalar. Eles eram pagos
por meio de notas fiscais, que eram escrituradas na conta
“servicos médicos pessoa juridica”. Havia subordina¢do deles
as diretrizes do hospital, pois os pacientes eram todos do
hospital, que assumia toda a responsabilidade pelas agdes deles.

Assevera que havendo obrigatoriedade de o médico comparecer
ao hospital para realizar seus servigos, sem poder executd-los
em outro lugar caracteriza subordinagdo juridica.

Cita a legislagdo que rege a vinculacdo empregaticia, disposta
na Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), para fins de
contribui¢do previdenciaria, conforme Lei n°8.212/91. Relembra
os principios da primazia da realidade e da indisponibilidade, e
sobre a desconsideracdo do vinculo pactuado ndo se tratar de
desconsideracdo ou anulagdo da personalidade juridica.

Faz comentarios ao art. 129 da Lei n° 11.196, de 21 de
novembro de 20035,

para afirmar que se a participa¢do da pessoa juridica tem
carater meramente formal, estard caracterizado o vinculo
empregaticio quando presentes a ndo eventualidade do servigo
prestado e a subordinagdo. Cita ainda os artigos 206 e 207 da
Instrucdo Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009,
ressaltando as situacoes em que ndo incide contribui¢do
previdencidria sobre honorarios recebidos por profissionais, que
utilizam as dependéncias ou os servigos de empresas que atuam
na drea de saude.

Apds essas consideragoes o Auditor fiscal narra que analisando
as Guias

de Recolhimento do FGITS e Informagoes a Previdéncia Social
(GFIP), apresentadas pelo HSM, verificou que este declarou
apenas um médico como segurado e somente na competéncia
03/2012, enquanto na sua Declaragdo do Imposto de Renda
Retido na Fonte (DIRF) do ano-calendario 2012, havia varios
beneficiarios declarados no Codigo 1708 (Remuneragdo de
Servicos Profissionais Prestados por Pessoa Juridica), e na
Declaragdo de Informagoes Economico-Fiscais da Pessoa
Juridica (DIPJ) desse ano, o contribuinte declarou receita
operacional no valor de R$ 116.598.607,32. Reproduz planilhas
extraidas da Contabilidade da impugnante, da DIPJ/2012, e de
notas fiscais emitidas pela impugnante, onde na descri¢do dos
servigos realizados aparecia “servigos médicos e hospitalares
prestados”.
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Narra ainda que a impugnante escriturou em sua contabilidade
a despesa de “servicos médicos pessoa juridica”, discriminando
em seu historico o nome da pessoa juridica e o numero da nota
fiscal. Na DIPJ 2012 declarou o valor de R$ 38.295.623,12 em
“servigos prestados por terceiros”, entre os quais estd incluso
“servicos médicos pessoa juridica”’, no valor de R$
32.110.712,30, conforme detalhamento apresentado para a
fiscalizagdo. Com essas informagoes o Auditor Fiscal concluiu:

Dessa forma, de plano, nos termos dos artigos 206 e 207 da IN
971/09, vé-se que toda receita pelos servicos médicos prestados
no hospital era auferida pelo Hospital Santa Marta que a
contabilizava na CONTA: 311103 RECEITA OPERACIONAL,
valor: R$ 116.598.607,32.

Também se caracteriza de plano que o Hospital Santa Marta era
o responsavel

pelo pagamento dos salarios dos médicos, e contabilizava esta
despesa na conta:

3313010002- SERVICOS MEDICOS PESSOA JURIDICA, no
valor total de R$

32.110.712,3.

Acrescenta que as notas fiscais escrituradas na conta contabil
3313010002 (servigos médicos pessoa juridica) apresentavam no
campo discriminag¢do dos servigos prestados, o valor de salarios
e férias. Anexa essas notas e as informagoes prestadas pela
empresa, relativas a conta “servigos médicos pessoa juridica”,
demonstrando a que médico corresponde cada nota fiscal.

Apresenta o exemplo do médico Edvaldo Silva Lima, Diretor-
Médico desde 2012, conforme informagdo prestada pelo HSM:

* Ele foi declarado em GFIP com o CBO “Diretores e gerentes
de operacoes em empresa de servicos de saude”, totalizando o
valor de R$ 57.026,30 em 2012, e informado para o CNES como
empregado celetista e carga hordaria de 12 horas;

« E sécio da pessoa juridica Clinica de Proctologia Ltda - ME —
Edvaldo Lima & Murilo Mendes Associados Ltda.
(PROCTOMED), que prestou servicos ao HSM, emitindo notas
fiscais que totalizaram R$ 236.178,61, no ano de 2012. Tais
notas apresentavam na discrimina¢do dos servigos prestados o
valor pago a esse médico;

* Em andlise as empresas das quais ele é socio, verificou que
elas tambéem emitiram notas fiscais por servigos prestados ao
HSM, contendo o nome de todos os médicos que receberam por
esses servigos, sem que eles tivessem qualquer vinculagdo
empregaticia ou de presta¢do de servigo com aquelas empresas.

Afirma ainda que a pratica narrada foi constatada em todas as
empresas analisadas por amostragem. Descreve cada uma delas,
anexando planilhas com dados extraidos dos registros contdbeis,
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notas fiscais, cadastros das empresas, dados das DIPJ, inclusive
demonstrando que muitas empresas apropriavam despesas em
notas fiscais, de periodos anteriores a constituicdo da propria
empresa.

Narra que realizou cotejo entre os dados constantes nos sistemas
cadastrais da Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB),
os prontudrios entregues pelo HSM contendo o periodo em que
cada médico realizou os atendimentos, e as GFIP’s transmitidas
por ele, onde apurou que varios médicos ndo possuem qualquer
relagdo de vinculo quer societario quer empregaticio com as
empresas emitentes das notas fiscais.

Informa que em diligéncia as dependéncias do HSM em
02/02/2015, onde

verificou a escala médica mensal, e recolheu assinatura dos
médicos em escala no dia, constatou a presenca da médica
“Weridyana Batista de Oliveira”, que prestou servicos ao
Hospital em 2012, por intermédio das empresas “Climast
Clinica de Mastologia Ginecologia E Obstetricia Ltda” e
“Gestar Servigos Meédicos Ltda”, conforme informagdes da
autuada.

Concluiu que o fato de ela estar prestando servicos desde 2012
caracteriza vinculo empregaticio. Acrescenta que essa situacdo
ocorreu com varios médicos, dos quais o Auditor Fiscal anexou
as fichas de coleta de assinatura do dia da visita, e copia da
Cédula de Identidade de Médico (CIM). Informa que o nome de
todos eles constavam registrados no historico da conta contabil
3313010002 (SERVICOS MEDICOS PESSOA JURIDICA).

Faz referéncia a processo judicial no qual a impugnante foi
diretamente responsabilizada por servico médico efetuado por
um dos médicos que lhe prestavam servigos.

Com isso, afirma demonstrar que todos os pressupostos
caracterizadores da relagdo empregaticia, dispostos na Lei n°
8.212/91 estavam presentes.

O Auditor Fiscal citou o §2° do art. 206 da IN RFB 971/09,
expondo a base de calculo utilizada para o langamento. Aduz ter
comprovado, com os fatos apresentados, que a impugnante ndo
tinha a qualidade de mera repassadora. Assim, considerou como
remuneracdo a soma dos valores escriturados na conta contabil
3313010002 (SERVICOS MEDICOS PESSOA JURIDICA),
sobre a qual aplicou as aliquotas determinadas pela legislagdo
vigente.

Com relagdo aos diretores do HSM, apurou que eles recebiam
remunera¢do por meio de emissdo de notas fiscais, nas quais
constava como discrimina¢do de servigos inclusive pagamento
de 13° salario. Anexou rela¢do dos profissionais que prestaram
servico, e planilhas extraidas dos registros contdabeis contendo
os valores recebidos por eles por intermédio dessas empresas;
resposta de um dos prestadores de servigo obtida mediante
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circulariza¢do na suposta empresa, contracheques; e relagdo
dos socios, sociosadministradores, contadores e diretores, cujos
nomes constavam escriturados na conta contabil “Servicos de
Consultoria/Planejamento” (3313010010). Muitos deles ndo sdo
informados em GFIP, nem em folha de pagamento, e se
informados, o sdo com cargo diferente do de diretor Informa que
na constituicdo de crédito foi considerada a faixa salarial, o teto
do salario contribuicdo, e os valores ja declarados em GFIP.

Aplicou a qualificagdo da multa de oficio a 150%, considerando
que todos os fatos relatados demonstram o intuito de sonegagdo,
fraude ou simulagdo, nos termos do art. 44, §1°, da Lei n° 9.430,
de 27 de dezembro de 1996.

1.2 DAS OBRIGACOES ACESSORIAS
1.2.1 Ndo escrituragdo em titulos proprios

A Autoridade Fiscal lavrou Auto de Infragdo porque a empresa
deixou de escriturar em titulos proprios de sua contabilidade os
fatos geradores de contribui¢do previdenciaria, nos termos do
inciso Il do art. 32 da Lei 8.212/91 e inciso Il do § 13° do art.
225 do Decreto 3.048/99.

Acrescenta que a impugnante langcou na conta contabil
3313010002 (SERVICOS MEDICOS PESSOA JURIDICA)
outras despesas que ndo tém natureza de servigos médicos, tais
como servicos de outdoor, hotéis, chaveiros, construcdo,
tecnologia, dentre outros. Anexa Planilha exemplificativa.

o

A multa aplicada foi calculada nos termos do art. 92 da Lei n
8.212/91, e art. 102 do Decreto n° 3.048/99, c/c Portaria
Interministerial Ministros de Estado do Trabalho e Previdéncia
Social - MTPS/MF n° 1 de 08 de janeiro de 2016.

Em fun¢do do intuito de sonegagdo, fraude ou simulagdo, o
Auditor Fiscal agravou a multa, elevando-a em trés vezes, nos
termos dos artigos 290 e 292 do Decreto n° 3.048/99.

1.2.2 Ndo atendimento a intimagdo

O Auditor Fiscal relata ter solicitado, por meio do Termo de
Intimagdo Fiscal (TIF) n° 4 e TIF n° 5, relagdo contendo todos
os diretores, coordenadores e gerentesmédicos, entretanto, a
empresa apresentou uma relacdo contendo apenas diretor
técnico e gerentes de enfermagem, por isso lavrou Auto de
Infragdo nos termos do art. 32, inciso Ill, § 11 da Lei n° 8.212,
de 24 de julho de 1991, com a redacdo dada pela Medida
Provisoria n° 449, de 03 de dezembro de 2008, convertida na Lei
n’ 11.941, de 27 de maio de 2009; e art. 225, inciso III, do
Decreto n° 3.048, de 06 de maio de 1999.

O valor da multa foi calculado nos termos dos arts. 92 e 102 da
Lei n°8.212/91, e art. 283, inciso II, alinea “b” e art. 373 do
Decreto n° 3.048/99, c/c Portaria Interministerial Ministros de
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Estado do Trabalho e Previdéncia Social - MTPS/MF n° 1 de 08
de janeiro de 2016.

Em fungdo do intuito de sonegagdo, fraude ou simulagdo, o
Auditor Fiscal agravou a multa, elevando-a em trés vezes, nos
termos dos artigos 290 e 292 do Decreto n° 3.048/99.

1.3 DA SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA: GRUPO
ECONOMICO DE FATO

O Auditor Fiscal relata que os socios da impugnante sdo tambéem
socios de outras empresas, que por serem controladas,
controladoras e coligadas, formam grupo econdémico de fato
(conforme tabela abaixo), que decorre do exercicio do poder de
controle.

Anexa planilha com dados cadastrais das empresas do grupo,
com percentual de participagdo dos socios em cada empresa.
Atribuiu responsabilidade solidaria as empresas do grupo, nas
contribui¢ées objeto do langcamento e aos Autos de Infracdo
decorrentes de obrigacdo acessoria.
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1.4 DA SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA: ART. 135 DO CTN

O Auditor Fiscal responsabilizou solidariamente os dirigentes da
empresa, Manuel Ronaldo de Oliveira Simedo, Sebastido Maluf,
Marcos Antonio da Costa Diniz, e o contador Marcio Silva
Cunha, pois foram os responsaveis pelos documentos/notas
fiscais escriturados na contabilidade, e em funcdo de a conduta
da empresa caracterizar as hipoteses previstas nos artigos 71, 72
e 73da Lein®4.502, de 30 de novembro de 1964, com a intencdo
de causar prejuizo ao Fisco.

Fundamenta a responsabilizagdo nos seguintes dispositivos:
artigos 124, 1,

II, combinado com o art. 149, inciso VII, e art. 135, incisos Il e
1l do CTN; inciso IX do art. 30 da Lei n°8.212/91; e art. 167 da
Lei n°10.406/02.
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Exemplifica que a empresa Centro de Medicina Intervencionista
Ltda — ME, além de possuir o mesmo endereco, objeto e
contador do HSM, a quantidade de socios/médicos que entraram
e sairam dessa suposta empresa destoa da inteng¢do de criar uma
sociedade, servindo apenas de respaldo para lancamentos
contabeis.

Acrescenta que a solidariedade dos grupos economicos abrange
a multa por descumprimento das obrigagdes acessorias, nos
termos do art. 152, §5° da IN RFB n° 971/09. E no caso da
ocorréncia de interesse comum ou dolo, abrangem as

contribui¢oes previdenciarias e relativas a outras entidades e
fundos.

2 DA IMPUGNACAO APRESENTADA PELO HOSPITAL
SANTA MARTA

A impugnante faz uma sintese da constitui¢do do crédito langado
pela fiscalizagdo, transcrevendo trechos do Relatorio Fiscal, e
aduz serem inveridicos os fatos apontados pela fiscalizagdo,
pugnando pelo cancelamento e nulidade dos Autos de Infragao.

2.1 A DISTINCAO ENTRE SERVICOS MEDICOS E SERVICOS
HOSPITALARES

A impugnante comega distinguindo servigos médicos de servigos
hospitalares:

[...] servicos médicos (servicos intelectuais, de natureza
cientifica, atinente ao exercicio da medicina), os quais sdo
prestados por profissionais médicos ou por grupos de
profissionais constituidos em pessoas juridicas, [...] servigos
hospitalares  (consistente no  fornecimento de leitos,
apartamentos, estrutura de enfermagem, nutri¢do, além do
fornecimento de materiais, medicamentos e alimentagdo,
especificamente solicitados pelos profissionais médicos), que sdo
prestados pelos Hospitais.

Afirma que o Auditor Fiscal cometeu equivoco ao confundir
esses dois institutos, pois entendeu que o hospital presta servigos
médicos quando em realidade presta exclusivamente servigos
hospitalares, que complementam os servigos médicos
propriamente ditos, que sdo prestados exclusivamente por
médicos, “[...] que atuam como pessoa fisica ou constituidos em
forma de pessoa juridica, [...] ”.

Explica o funcionamento de hospitais com quadro clinico aberto,
que possuem um minimo de corpo clinico e permitem que
profissionais médicos internem seus pacientes em sua estrutura,
havendo diferenca entre quem presta os servigos médicos e 0s
hospitalares. Diz que este é o caso do HSM. De outro lado, estdo
os hospitais com quadro clinico fechado, que possuem corpo
clinico proprio, havendo intera¢do entre os servigos médicos e
hospitalares. Cita que o Ministério da Saude distingue essas
modalidades.
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Assim, ela ressalta que ndo exerce a atividade da medicina, e
que os médicos externos precisam ser cadastrados no Hospital
para aferi¢dao de que estdo habilitados para exercer a medicina,
e que eles exercem suas atividades eventualmente nas
dependéncias do HSM sem pertencer ao seu corpo clinico.
Acrescenta que esses médicos exercem suas atividades em outros
hospitais e também atendem em seus proprios consultorios,
podendo ser substituidos por qualquer profissional habilitado
sem qualquer autorizagdo do HSM, e que também ndo faz nem
controla a escala de plantdo como afirmou a fiscalizagdo,
estando ausentes os requisitos da pessoalidade e subordinagao,
razdo pela qual eles ndo podem ser considerados seus
funcionarios.

Com esses argumentos afirma que a hipotese de “pejotizagcdo”
levantada pela Autoridade Fiscal ndo se sustenta. Aduz que a
fiscalizagdo ndo observou o contrato social da contribuinte para
demonstrar a identidade entre as atividades do hospital e das
clinicas, e presumiu que havia terceirizacdo de atividade fim e
relagoes empregaticias.

2.2 DA CORRETA DEFINICAO DE CONTRATANTE,
CONTRATADO, TOMADOR E REPASSADOR NA RELACAO
JURIDICA OBJETO DA AUTUACAO

Explica que o paciente atendido no HSM é o tomador de servigo,
o plano de saude é o contratante (ou o paciente se for
particular), o médico ou clinica médica é o contratado, e o HSM,
por determinagdo das operadoras de Planos de Saude, recebe o
valor pelos servigos prestados e imediatamente o repassa aos
médicos, e, portanto, estas ou os pacientes particulares sdo os
contratantes que pagam diretamente os honorarios aos médicos.

2.3 A NULIDADE DO AUTO - ERRO NA IDENTIFICACAO DO
SUJEITO PASSIVO

Aduz que ndo tem qualquer ingeréncia ou conhecimento sobre os
valores pagos diretamente pelos planos de saude as clinicas
médicas, nem pela forma de pagamento pelos servigos prestados
por essas pessoas juridicas.

Afirma, que em funcdo da liberdade de atuagdo em virtude de
existéncia de hospitais de quadro clinico aberto, ha dificuldade
de as operadoras de Planos de Saude negociar com milhares de
médicos individualmente, por isso, por imposi¢do dos convénios
o pagamento dos honorarios médicos é feito em conjunto com o
de servicos hospitalares pela utilizagdo de sua estrutura. Anexa
contratos com essas operadoras. Diz que o Hospital encaminha
ao Convénio uma nota fiscal com as receitas proprias e com o0s
honordrios dos profissionais de saude ou da clinica que prestou
0 servigo.

Acrescenta que o montante pago pelo Convénio ao HSM é
repassado a clinica ou ao médico, por isso sua natureza de
receita de terceiros. Aduz que a responsabilidade pelo
pagamento das contribui¢oes previdenciarias deve recair sobre
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o particular ou operadoras de Planos de Saude que sdo as
verdadeiras fontes pagadoras. Cita os artigos 206 e 207 da
Instrucdo Normativa n° 971, de 13 de novembro de 2009.

Informa que o pequeno equivoco contdbil quanto aos recursos
que ingressaram no HSM, e posteriormente repassados, ndo
desnatura a intermediacdo existente nessa relagdo. Assevera que
as notas fiscais emitidas pelas clinicas médicas demonstram que
elas receberam a integralidade dos honorarios que lhe cabiam.

Cita a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.642, de
7 de agosto de 2002, que dispoe que as operadoras de saude,
cooperativas, hospitais e empresas de seguro de saude devem
efetuar o pagamento dos honorarios diretamente aos médicos
sem qualquer retengdo.

Arrazoa que a contabilizagdo de tais recursos com despesa
dedutivel do

Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e
Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) decorre da
dificuldade contabil da empresa de segregar as receitas
hospitalares das médicas, que sdo pagas de uma sé vez pelos
Convénios, pois ha emissdo de uma unica nota fiscal. E, apesar
dessa forma de escrituragdo, os recursos sdo repassados
integralmente aos profissionais e clinicas médicas.

Nessa argumentagdo afirma ser nulo o Auto de Infra¢do por erro
na identifica¢do do sujeito passivo. Cita art. 142 da Lei n°5.172,
de 25 de outubro de 1966, e artigos 59 e 60 do Decreto n°
70.235/72, e transcreve doutrina para embasar a nulidade
requerida por erro de direito.

2.4 A AFRONTA, CONTIDA NO AUTO DE INFRACAO AOS
DISPOSITIVOS DA LEI N° 11.196/05

Alega que o langcamento contraria o permissivo da Lei n°
11.196/05, que permite aos servigos que se encaixam em seu tipo
legal de se constituirem em pessoas juridicas. Acrescenta, que a
fiscalizagdo também se imiscuiu na seara do Poder Judiciario
Trabalhista para desconsiderar a pessoa juridica regularmente
constituida, e reconhecer elementos de vinculos empregaticios,
usurpando competéncia.

Descreve que o art. 129 da Lei n° 11.196/2005 regularizou a
atividade de

prestagdo de servigos por profissionais liberais, por meio da
constituicdo de pessoas juridicas, pois antes esse tipo de
contratagdo era contestado pela Secretaria da Receita Federal e
Instituto Nacional do Seguro Social, que a entendiam como
forma de evitar o pagamento de tributos e disfar¢ar os vinculos
empregaticios. Assevera que ndo existia e ndo ha qualquer
dispositivo que restrinja a constitui¢do de pessoa juridica por
um individuo, para prestagcdo de servigos. Nesse sentido, cita o
art. 647 do Decreto n° 3.000, de 26 de marco de 1999, e o
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principio da livre iniciativa, nos termos do art. 170 da
Constituicdo Federal de 1988.

Assevera que a inclusdo desse artigo na Lei teve a intengdo de
inibir as autuagoes originadas por essas interpretagoes, e
cristalizar que a competéncia para reconhecer as relagoes de
emprego é exclusivamente do Poder Judicidrio.

Aduz ainda que a SRFB carece de competéncia para
desconsiderar a personalidade juridica de uma empresa
legalmente constituida, cuja atribuicdo é também do Poder
Judiciario.

Arrazoa que se a SRFB entendesse que determinada empresa
estaria sendo constituida para lesar o Fisco evitaria sua criagdo,
ndo emitindo Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ),
nem documentos de regularidade fiscal, uma vez que seria
paradoxo, conferir vida a empresa e depois desconsiderd-la
Jjuridicamente, por incapacidade de controle, e autuar terceiro
que mantem relagdo juridica com ela.

25 DA A USENC]A DOS ELEMENTOS DO VINCULO
EMPREGATICIO E DO DOLO NA CONDUTA DO
CONTRIBUINTE

Alega que ndo estdo presentes os pressupostos previstos no art.
12, da Lei n° 8212/91. Transcreve carta encaminhada a
Delegacia Regional do Trabalho do Distrito Federal (DRTDF)
pelas entidades representativas dos profissionais médicos, na
qual os médicos afirmam ndo existir relagdo de emprego
mantida com o HSM. Diante disso, a impugnante conclui que
somente a Justica Trabalhista poderia contrapor essa
manifesta¢do de vontade.

2.6 DOS SUPOSTOS PAGAMENTOS A DIRETORES COMO
PESSOAS JURIDICAS

Arrazoa a impugnante que ndo se deve confundir as atividades
administrativas do diretor do hospital, por exemplo, com suas
atividades de profissional médico junto a seus pacientes, pois
para aquela atividade ndo ha exigéncia de exclusividade, cuja
remuneragdo ¢ distinta da recebida quando as atividades
médicas sdo exercidas por meio de sua pessoa juridica.
Acrescenta que mesma situacdo ocorre com outros diretores que
cumulam fungoes distintas sem correlagdo com a area médica.
Afirma que a fiscalizag¢do ndo provou que ndo houve a prestagdo
de servigo pelas pessoas juridicas, nem que ocorreu simulagdo
ao pagamento de diretores;, portanto, como ndo houve a
descaracterizagdo da prestagdo de servigo, ndo ha como manter
o lancamento tributario.

2.7 DO NAO CABIMENTO DA MULTA QUALIFICADA

A impugnante alega que, ao contrario do que a fiscalizagdo tenta
demonstrar, a constitui¢do dos médicos em pessoas juridicas ndo
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foi uma determinag¢do dela em conluio com esses profissionais.
Transcreve trecho do Relatorio Fiscal.

Relembra a carta enviada ao DRTDF, em que ha a afirmagdo de
que esses profissionais atuam de forma auténoma por meio
dessas pessoas juridicas. Conclui que a fiscalizagdo ndo
comprovou a existéncia de simulagdo ou fraude, e, portanto, ndo
cabe a aplicagdo da multa qualificada. Argumenta que caberia
ao Fisco comprovar de forma definitiva a intui¢do do agente, o
dolo em realizar conluio com o objetivo de sonegagdo fiscal.

Alega que também ndo foi demonstrada qualquer agdo dolosa da
impugnante no sentido de mascarar a obrigacdo tributaria.
Afirma que em momento algum escondeu ou modificou o fato
gerador. Assevera que ocorreu entendimentos diferentes entre
ela e o Fisco, o qual acredita que o fato descrito se trata de
relacdo de emprego, enquanto ela que se trata de relagdo entre
pessoas juridicas. Ressalta que as figuras da fraude, dolo e
simulagdo ndo foram comprovadas, cita doutrina e
Jjurisprudéncia do CARF, no sentido do onus da prova nessas
situagoes para fins de qualifica¢do da multa.

2.8 DAS INFRACOES POR DESCUMPRIMENTO DAS
OBRIGACOES ACESSORIAS E DAS CONTRIBUICOES
DESTINADAS A OUTRAS ENTIDADES E FUNDOS

Arrazoa que sendo cancelado o langamento fiscal em fungdo das
alegacoes apresentadas, os Autos de Infracdo decorrentes de
obrigacoes acessorias também ndo subsistem.

2.8.1 Da suposta auséncia de atendimento a intimagdo
Argumenta que o Auditor Fiscal foi contraditorio ao dizer que o
HSM ndo

apresentou 0s documentos solicitados, se o que afirma se
comprovasse ndo teria conseguido relacionar todos os diretores.
Diz que houve uma insatisfacdo da Autoridade Fiscal pela forma
como as informagoes foram apresentadas. Transcreve
jurisprudéncia do CARF sobre multa por ndo atendimento a
intimagdo e apresentacdo de forma insatisfatoria de livros
contabeis e fiscais. Arrazoa que se as informagoes estavam
insuficientes, a fiscalizagdo deveria ter reiterado e detalhado
como gostaria de receber os documentos.

29 O NAO CABIMENTO DA RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA — GRUPO ECONOMICO

Alega que ndo se sustenta a responsabilidade solidaria, em
fung¢do da caracterizagdo do grupo econémico. Transcreve
trechos do Relatorio Fiscal, para dizer que “[...] o Auto de
Infragdo somente se “esqueceu” de fazer a imprescindivel
vinculagdo entre os fatos geradores objeto da presente autuagdo

2

e as acoes perpetradas por essas demais empresas.”.

Diz que a Autoridade Fiscal considerou que as contribui¢oes
devidas por uma sociedade passariam automaticamente para
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outras, apenas pelo fato de formarem grupo econoémico.
Discorda dessa situagdo, pois as sociedades do grupo tém
personalidades juridicas distintas, gestdo e organizagdo
independentes, e ndo ha provas nos autos de que tenha havido
confusdo entre as empresas apontadas, seja no dmbito
operacional, comercial, trabalhista e financeiro, o que seria
necessario para atribuir solidariedade tributdria a um terceiro,
pois a vinculagdo ao fato gerador é requisito para essa
caracterizagdo. Nesse sentido cita doutrina e artigos 113, 118,
121 e 128 da Lei n°5.172/66.

Acrescenta que a responsabilizagdo deveria ter sido
fundamentada em provas de que as empresas atuaram na
realizacdo do fato gerador de descumpriumento da obrigagdo
tributaria, cujo onus cabe ao Fisco. Cita jurisprudéncia do
Tribunal Regional Federal da 4a Regido (TRT/49), do Superior
Tribunal de Justica (STJ), e de julgado da Delegacia de
Julgamento da Receita Federal de Belo Horizonte (DRJ/BHE).

2.10 DA INDEVIDA SUJEI CAO PASSIVA SOLIDARIA DOS
SOCIOS DO CONTRIBUINTE

Transcreve trecho do Relatorio Fiscal para alegar que o Fisco
deveria ter comprovado que os diretores participaram da
suposta fraude da “pejotiza¢do”, pois ndo é o simples interesse
comum ou econdomico na situa¢do que constitui o fato gerador,
conforme art. 124, I e Il do CTN, “[..] que justifica a
solidariedade passiva, mas o interesse juridico, vinculado a uma

’

atuag¢do comum ou conjunta quanto ao fato gerador.”.

Assevera que a suposta ‘“‘pejotizagcdo” ndo foi criada por ela,
muito menos pelos dirigentes, e se foi criada pelos médicos ndo
se pode aplicar o art. 128 do Codigo Tributario Nacional (CTN).

Quanto ao inciso Il do art. 135, do CIN, assevera que o0s
supostos atos tidos contrarios a legislacdo teriam sido
praticados pela pessoa juridica e ndo pelos administradores, o
que daria razdo para a reforma do Auto de Infragdo. Acrescenta
que esse artigo so teria aplicabilidade se os atos de infracdo a
lei fossem cometidos pelos administradores a revelia da
sociedade, caso contrario, quem estard praticando o ato serd a
sociedade e ndo o socio, e quem respondera pelos tributos é a
pessoa juridica.

Aduz que “[..] a infracgdo a lei capaz de gerar a
responsabilidade do administrador ¢é aquela de natureza
societdria, o que em momento algum restou demonstrado no
presente Auto de Infracdo.”. Afirma que em momento algum
houve infragdo a lei societaria que justificasse a solidariedade
dos diretores, mas tdo somente atos praticados pela sociedade,
cujas suposigcoes de infragdo a lei derivaram de presungoes e
conclusoes precipitadas sem provas que a suportassem.

2.11 DOS PEDIDOS

A impugnante querer:
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a) Nulidade do langamento fiscal;

b) Procedéncia da impugnagdo, cancelamento da exigéncia e
afastamento das multas aplicadas, inclusive as decorrentes das
obrigacoes acessorias e as contribuicoes destinadas a outras
entidades e fundos.

¢) Se ndo reconhecidos os pedidos anteriores, a desqualificagcdo
da multa de 150% para 75%.

d) Reforma do lancamento quanto a solidariedade tanto das
empresas quanto dos diretores arrolados como responsaveis.

e) Todos os meios de prova admitidos e juntada posterior de
documentos.

3 DAS IMPUGNACOES APRESENTADAS POR SEBASTIAO
MALUF, MARCOS ANTONIO DA COSTA DINIZ, MANUEL
RONALDO DE OLIVEIRA SIMEAO

Os impugnantes fazem uma sintese da constitui¢do do crédito
tributario, transcrevendo trechos do Relatorio Fiscal, e aduzem
que os fatos apontados pela fiscalizagdo sdo inveridicos.
Afirmam ser ilegal e sem razdo a inclusdo deles como
responsaveis solidarios.

31 O NAO CABIMENTO DA RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA

Nesse ponto, as impugnagoes tém o mesmo teor da apresentada
pelo HSM.

Os defendentes alegam que a Autoridade Fiscal considerou que
as contribuigoes devidas por uma sociedade passariam
automaticamente para seus diretores em fung¢do do cargo
ocupado por eles no Hospital Santa Marta.

Acrescenta que a regra é a responsabilizacdo da pessoa juridica,
os diretores e socios-gerentes apenas seriam responsabilizados
“quando agissem com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato ou dos estatutos”, nos termos do art. 124, do CTN, e
ndo ha provas de que o impugnante teria atuado dessa forma,
seja no ambito operacional, comercial, trabalhista e financeiro.

Interpretam que o art. 30 da Lei n° 8.212/91 so poderia ser
utilizado para impor responsabilidade tributdria as empresas do
grupo e aos diretores mediante provas concretas de que aquelas
atuaram de forma a determinar a realizagdo do fato gerador, e
estes com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato ou dos
estatutos.

3.2 QUANTO AO MERITO

Utilizam as mesmas razoes apresentadas na impugnacdo do
HSM, quanto a consideracdo de um planejamento tributario
efetuado por ele, e dizem que o Fisco distorceu os fatos por
desconhecer a realidade do setor médico-hospitalar no Distrito
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ementada:

Federal, atribuindo uma inexistente situa¢do de fraude ou
simulagdo ao hospital, e ignorando a existéncia de pessoas
Jjuridicas regularmente constituidas.

Ressaltam que os Autos de Infragdo devem ser cancelados, pois
extrapolam a competéncia da Autoridade Fiscal, no
reconhecimento de vinculo empregaticio, e em razdo de erro na
identificag¢do do sujeito passivo.

3.3 DOS PEDIDOS:
Os impugnantes requerem.

a) acolhimento total das impugnac¢des e cancelamento da
imputagdo da responsabilidade solidaria a eles;

b) nulidade dos Autos de Infragdo pelas mesmas razoes
apresentadas na impugnag¢do do HSM;

¢) provar o alegado por todos os meios de prova e juntada
posterior de documentos.

S2-C2T1
Fl. 2.284

2 — A impugnacdo foi julgada improcedente por decisdo da DRJ assim

Assunto: Contribuicoes Sociais Previdenciarias
Periodo de apuragdo: 01/01/2012 a 31/12/2012
NULIDADE DO LANCAMENTO

Estando os atos administrativos revestidos de suas formalidades
essenciais, ndo hda que se falar em nulidade do procedimento
fiscal. Matérias alheias a essas comportam decisdo de mérito.

COMPETENCIA DO AUDITOR-FISCAL

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio de seus
agentes fiscais, possui poderes para investigar a situagdo fatica
que configura vinculagdo de trabalhadores a Previdéncia Social
para fins de arrecada¢do e lancamento da contribuicdo
respectiva, todavia sem prejuizo ou interferéncia nas normas
afetas a legislagdo do trabalho.

PEJOTIZACAO. CONTRATACAO DE TRABALHADORES.
EMPRESA INTERPOSTA. EFEITOS = FISCAIS E
PREVIDENCIARIOS. CONJUNTO PROBATORIO.

Para afastar a caracterizagdo de contratagdo de trabalhadores
por empresa interposta e seus respectivos efeitos tributarios e
previdenciarias, a impugnante deve ultrapassar o campo das
alegagoes e produzir provas que se contraponham as levantadas
pelo setor fiscal, mormente aquelas relacionadas a existéncia
dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego,
pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinagdo.
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LEI  11.196/05.  INAPLICABILIDADE = QUANDO HA
PRESTACAO DE SERVICO COM CARACTERISTICAS DA
RELACAO DE EMPREGO.

A contratagdo de prestadores de servicos na condi¢do de
pessoas juridicas somente é legal, de acordo com o art. 129 da
Lei n° 11.196/05, desde que ndo se caracterize vinculo de
emprego entre a empresa contratante e a prestadora de servig¢os
contratada. Constatados os requisitos necessarios para a
configura¢do de vinculo empregaticio, deve ser desconsiderado
o vinculo pactuado e ser efetuado o enquadramento como
segurado empregado.

SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA. RESPONSABILIDADE

Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagoes tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
Juridicas de direito privado.

Diante de expressa previsao legal, é cabivel a responsabilizagdo
solidaria de administradores ou representantes de pessoas
juridicas pelos créditos tributarios decorrentes, uma vez
comprovada documentalmente, por uma série de elementos
convergentes, a sua atuacdo determinante, na direcdo dos rumos
empresariais, para a pratica de condutas ilicitas.

MULTA QUALIFICADA

A multa de oficio de 150% é aplicavel sempre que caracterizada
a pratica de ato com o objetivo de impedir o conhecimento da
ocorréncia do fato gerador pela autoridade fazendaria.

DILACAO PROBATORIA

A prova documental deve ser apresentada juntamente com a
impugnagdo, sob pena de preclusdo.

DECISOES ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS

E vedada a extensdo administrativa dos efeitos de decisées
judiciais  contrarias a orientagdo estabelecida para a
administra¢do direta e autarquica em atos de cardter normativo
ordindrio.

3 - Cientificado da decisdo de piso o contribuinte interpds recurso voluntario
as fls. (2.150/2.202), seguido dos recursos dos sujeitos passivos tributarios fls. 2.209/2.220
(Manuel Ronaldo de Oliveira Simedo), Fls. 2.227/2.238 (Marcos Antonio da Costa Diniz) e fls.
2.244/2.255 ( Sebastido Maluf) mantendo praticamente os mesmos argumentos da impugnagao
e ao final requer o provimento do recurso com o cancelamento do auto de infragao.

4 - E o relatorio do necessario.
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Voto

verbis:

Conselheiro Marcelo Milton da Silva Risso - Relator

S2-C2T1
Fl. 2.286

5 — Todos os recursos sdo tempestivos e preenchem os demais requisitos de
admissibilidade, portanto, deles conheco.

6 - Peco venia antes de adentrar ao mérito para indicar a analise tedrica sobre
o tema ora em discussao nesse langamento introduzida pelo 1. Conselheiro Carlos Henrique de
Oliveira no Ac. que diante de seu grande conhecimento podera nos elucidar com suas li¢oes,

"Preceitua a Carta da Republica que a ordem economica é

fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
com expressa garantia para todos do livre exercicio de qualquer
atividade economica. Assim estd redigido o artigo 170:

"Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

(..)

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei."

O preceito constitucional é claro em garantir que qualquer
do povo pode exercer todo tipo de atividade econéomica
encontrando, por obvio, na lei, o limite desse exercicio.

Dessa constata¢do, podemos inferir que ¢é licito ao
profissional que presta servigos, fazé-lo por meio de uma
pessoa juridica, uma vez que o exercicio dessa atividade
economica ndo encontra obice legal, tampouco a
constituicdo de uma empresa com essa mister ofende a
ordem juridica.

Cedico que a conformagdo societaria dessa pessoa juridica
é critério daquele que a constitui, existindo no
ordenamento patrio diversos modelos societarios que se
amoldam a esse mister.

Constituida a pessoa juridica, essa fic¢do passa a contar
com a tutela do ordenamento juridico que empresta
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personalidade ficta a essa pessoa, que passa a ser objeto e
sujeito de direito.

Nao obstante, a presta¢do de servigos atividade economica
cujo o objeto é uma obrigagdo de fazer por vezes também é
prestada por uma pessoa fisica, realizada pelo trabalho
dessa pessoa, atividade também valorizada pelo mesmo
comando constitucional acima mencionado.

Por muito tempo, a doutrina distinguiu pelo atributo da
pessoalidade, a prestagdo de servigos realizado pela
pessoa juridica daquele prestado pela pessoa fisica. Assim,
quando o contratante precisava que tal servigos fosse
prestado por determinada pessoa, era essa a contratada,
em razdo da caracteristica unica que é atributo tipico do
ser humano, do trabalhador. Se, por outro lado, a
prestacdo do servico se resumia a um objetivo
determinado, um 'facere' pretendido, a contrata¢do de
pessoa juridica atendia a essa necessidade, vez que
despicienda a caracteristica de personalidade para a
execugdo do objeto do contrato de prestagdo de servigos.

Se por um lado, no ambito dos contratos, tal diferencia¢do
interessa somente as partes, causando pouco, ou nenhum,
impacto a terceiros, por outro, no ambito tributario, tal
diferenciagdo é ponto fulcral, em razdo da diferencia¢do da
exagdo incidente sobre as duas formas de presta¢do de
servi¢os, menos onerosa quando prestada por pessoa
Juridica.

O menor custo tributario, tanto para o contratante, quanto
para o prestador de servi¢os, fomentou uma crescente
transformagdo de pessoas fisicas que prestavam servigos,
trabalhadores portanto, em empresas.

Em 2005, com o advento da Lei n° 11.196, a legislagdo
tributdaria passou a explicitamente admitir tal fenomeno.
Vejamos a redagdo do artigo 129:

"Art. 129. Para fins fiscais e previdencidrios, a prestacio de
servicos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica,
artistica ou cultural, em carater personalissimo ou nio, com
ou sem a designacdo de quaisquer obrigacdes a socios ou
empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por
esta realizada, se sujeita tao-somente a legislacio aplicavel as
pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no
art. 50 da Lei n010.406, de 10 de janeiro de 2002 Cdédigo Civil."

Clarissima a disposi¢do legal. Havendo presta¢do de
servigos por meio de pessoa juridica, mesmo que atribui¢do
de obrigagoes as pessoas fisicas, e sendo esses servigos de
natureza intelectual, assim compreendidos os cientificos, os
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artisticos e os culturais, o tratamento fiscal e
previdenciario deve ser aquele aplicavel as pessoas
juridicas, exceto no caso de desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, como consta das disposi¢oes do
artigo 50 do Codigo Civil Brasileiro.

Nao obstante o exposto, cedi¢o recordar que a CLT impoe
limite legal a prestagdo de servigos por pessoa juridica. Tal
limite se expressa exatamente na rela¢do de trabalho.
Vejamos as disposi¢oes da Lei Trabalhista:

" Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo.

(..

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza nio eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo inico Nao havera distingdes relativas a espécie de
emprego ¢ a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico € manual.

(..

Art. 9° Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacido dos
preceitos contidos na presente Consolidacio." (destaquei)

Patente o limite da prestagcdo de servigos personalissimos
por pessoa juridica: a relagdo de emprego.

Ao recordarmos as disposi¢oes do CTN, constantes ndao so
do paragrafo unico do artigo 116, como também do inciso
VII do artigo 149, podemos asseverar que, encontrando a
Autoridade Tributaria as caracteristicas da relacdo de
emprego na contratagdo de prestacdo de servigos por
pessoa juridica, surge o direito do Fisco de desconsiderar
tal situagdo juridica, vez que dissimuladora do contrato de
trabalho, e constituir o crédito tributario decorrente da
constatagdo do fato gerador verificado com o trabalho da
pessoa fisica.

Dito de maneira diversa: para que haja o langcamento
tributario por desconsiderag¢do da prestacdo de servigcos
por meio de pessoa juridica é onus do Fisco a
comprovagdo da existéncia da relagdo de emprego entre a
pessoa fisica que prestou os Servigos objeto da
desconsiderag¢do da personalidade juridica e o contratante
desses servicos.
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A doutrina trabalhista é assente em reconhecer o vinculo
de emprego quando presentes, simultaneamente, as
caracteristicas da pessoalidade, da onerosidade, da
habitualidade e da subordinacao.

Confrontemos as disposicoes da melhor doutrina
trabalhista com os ditames especificos da Lei n° 11.196/05,
com o objetivo de encontrarmos a exata diferenciag¢do
entre a relagdo de emprego e a prestacdo de servi¢os por
pessoa juridica.

Em primeiro lugar ¢ necessario observar que a
pessoalidade ndo é relevante no distingdo em apreco. Tal
afirmagdo se corrobora com a simples leitura do artigo 129
da Lei n° 11.196, que explicitamente afasta a questdo do
cardter personalissimo e da atribui¢do de obrigagoes as
pessoas que compoe a sociedade prestadora de servigos.

Em segundo lugar, for¢oso reconhecer que a habitualidade
ndo apresenta relevancia como fato distintivo entre a
prestacgdo de servigos por pessoa fisica ou juridica, vez que
tanto numa como em outra, a habitualidade, ou auséncia
desta, podem estar presentes.

Nesse ponto ¢ necessario recordar que nas relagoes
comerciais também se instaura uma relag¢do de confianga,
decorrente do conhecimento da exceléncia na presta¢do de
servigos do fornecedor habitual.

A andlise da onerosidade também ndo ajuda no trago
distintivo. Cedi¢o que tanto no emprego quanto na mera
relagcdo comercial de prestacdo de servigos, o pagamento
pelos servigos prestados esta presente.

Logo, o ponto fulcral da distingdo ¢ a subordinagdo.
Somente na relagdo de emprego o contratante, no caso
empregador, subordina o prestador de servigos, no caso , o
empregado.

Porém, ndo se pode, sob pena de ofensa ao direito,
entender que qualquer forma de direcdo da prestacio de
servigcos é a subordinacdo tipica das normas trabalhistas.

Esta, a subordinag¢do trabalhista, se apresenta em duas
situagoes especificas.

A primeira se observa quando o empregador, no nosso
caso o contratante da prestagdo de servicos conduz,
ordena, determina a presta¢io de servicos. E a chamada
subordinagdo subjetiva onde o prestador de servigos, o
trabalhador, recebe ordens especificas sobre seu trabalho,
assim entendida a determinacdo de como trabalhar, de
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como executar as tarefas a ele, trabalhador, atribuidas. E a
subordinag¢do  tipica, aquela presente no modelo
fordistataylorista de produgdo.

Modernamente, encontramos o segundo modelo de
subordinagdo, erroneamente chamado por muitos de
subordina¢do juridica. Ndo se pode admitir tal
denominagdo, quanto mais a afirma¢do que esta
subordinagdo decorre do contrato. Ora, qualquer contrato
imputa direitos e deveres e por certo, desses decorre
subordinagdo juridica, posto que derivada de um negocio
juridico que atribui obrigagoes.

Essa moderna subordinacdo é a chamada subordinacdo
estrutural, nos dizeres de Mauricio Godinho Delgado. E a
subordina¢do  consubstanciada  pela  inser¢do  do
trabalhador no modelo organizacional do empregador, na
relagdo institucional representada pelo fluxo de
informagoes e de prestacdo de servigos constante do
negocio da empresa contratante desses servigos.

Mister realcar que é por meio da subordinacdo estrutural
que o empregador, o tomador de servigos que subordina o
prestador, garante seu padrdo de qualidade, uma vez que
controla todo o fluxo da presta¢do dos servigos necessarios
a consecugdo do mister constante de seu objeto social, ou
seja, é por meio de um modelo de organiza¢do que ha o
padrao de qualidade necessario e o controle das atividades
e informagoes imprescindiveis para a presta¢do final dos
servigcos, para a elabora¢do do produto, para a venda da
mercadoria que é o fim da atividade economica pretendida
pelo contratante dos servicos, pelo empregador.

Com essa consideracoes, a solucdo da lide tributaria
instaurada por meio do presente recurso voluntdrio serd
encontrada a partir da comprovagdo, ou ndo, da existéncia
da relagio de emprego, consubstanciada pela
comprovagdo da subordinagdo, entre as pessoas fisicas que
prestaram os servi¢os mencionados no auto de infragdo e a
Recorrente.”

7 - De acordo com a fiscalizacao, fls. 44/344 em sintese a autuada ¢ um
hospital, sendo que todos ou a maioria dos atendimentos médicos realizados por pessoas
juridicas contratadas e depois de examinar livros contdbeis, notas fiscais de prestacdo de
servigos, escalas de plantdo médico, entre outros documentos, concluiu pela existéncia de
simulagdo e fraude na contratacdo das sociedades de profissionais para a prestacao de servigos
médicos, tendo por finalidade a dissimulagdo da verdadeira relagdo de emprego mantida entre a
empresa autuada e os socios das sociedades civis contratadas (pessoas fisicas) e outros médicos
que ndo tinham nenhum vinculo formal com as pessoas juridicas, mas que prestavam servigo
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dentro do hospital através dessas pessoas juridicas. O lancamento e a constatacio de tais fatos
foram todos estabelecidos através de arbitramento.

8 - Dessa maneira a fiscalizacdo entendeu que tanto os socios das pessoas
juridicas prestadoras de servigos na area médica foram considerados segurados empregados da
autuada, devido a comprovacao da presenca dos requisitos basicos da relagdo empregaticia:
servico prestado por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e
subordinac¢dao, da mesma forma os médicos sem qualquer vinculo formal com essas pessoas
juridicas.

9 - A titulo de comprovagdo dos fatos imputados ao sujeito passivo, os
seguintes elementos de prova, entre outros, depreende-se das consideracdes consignadas pela
autoridade fiscal no item 4 ¢ 5 do Relatorio Fiscal (fls. 24/27), foram, em sintese, considerados
segurados empregados pelas seguintes razoes:

"4. Como resultado da agdo fiscal, constatado que houve
Pejotizacdo- contratagdo de pessoas juridicas para prestagdo de
servigos quando estes sdo de fato executados por pessoas fisicas,
de forma subordinada, habitual e onerosa, visando proporcionar
irregularmente a redugdo de custos trabalhistas e economia de
tributos (Contribui¢ées Previdenciarias e Imposto de Renda),
tanto por parte da contratante quanto dos prestadores de
servico. Foram apurados os créditos tributarios previdenciarios
mediante lancamento dos valores devidos.

5. IIlI-I — CONTRATACAO DE MEDICOS como Pessoas
Juridicas — Pejotizagdo- Da andlise das notas fiscais, da
contabilidade e dos demais documentos apresentados aferiu-se,
entre outros:

- As receitas com os servigos médicos prestados foram
contabilizadas pelo hospital na conta de resultado: conta
contabil: 311103 - Receita Operacional no valor de RS$
116.598.607,32;

- As despesas com os pagamentos aos médicos foram
escriturados na conta de resultado: 3313010002 - SERVICOS
MEDICOS PESSOA JURIDICA, no valor total de RS
32.110.712,3.

- Ha caso em que a propria nota fiscal emitida discrimina que os
servigos médicos prestados trata-se do pagamento de SALARIOS
e de FERIAS;

- Ha caso em que a propria nota fiscal emitida discrimina que os

servicos médicos prestados trata-se do pagamento de 13°
SALARIO;
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- A empresa individualizou no corpo da notal fiscal, confirmado
pela relagdo de médico por nota fiscal entregue pelo
contribuinte a ﬁscalizagdo (anexo 4 - Médicos por empresas - conta 3313010002
SERVICOS MEDICOS PESSOA JURIDICA.), médicos que ndo possuem
nenhuma vinculagdo com a empresa emitente da nota fiscal.(ndo
sdo socios, nem empregados).

- Houve a prestagdo de servigos médicos de forma
extempordnea. Os médicos prestaram servigos antes de se
tornarem socios das empresas emitentes das notas fiscais.

-Houve apropriagdo de despesas de escalas médicas
extempordneas; ou seja, os servigos médicos foram prestados
pelos médicos antes da constituicdo da empresa.

- Houve apropria¢do de despesas no corpo da nota fiscal
atinentes a adiantamentos, pendéncias, escalas, plantoes,
coordenagdo. O que evidencia a pessoalidade, subordinagdo,
onerosidade, ndo eventualidade.

- O proprio socio do Hospital Santa Marta, Manuel Ronaldo de
Oliveira Simeao- CPF: 193.230.777-04, e seu conjuge Suely
Maria Pimentel Simeao, CPF: 028.977.761-53, sdo os unicos
socios de empresa que prestou servigo ao Hospital Santa Marta:
Empresa LAPAC - Laboratorio de Patologia e Clinicas LTDA —
EPP, CNPJ: 00.454.686/0001-90.

- Ressalte-se ainda que o conjuge CPF: 028.977.761-53- SUELY
MARIA PIMENTEL SIMEAO, CBO: 251510-PSICOLOGO
CLINICO, junto com as filhas:

CPF: 864.967.191-87- VANESSA PIMENTEL SIMEAO e CPF:
864.079.371-91- SIMONE PIMENTEL SIMEAO também sdo
socias da empresa CNPJ: 08.329.752/0001-02 -CLINICA
OUVIR LTDA — ME, que prestou servigos médicos ao Hospital
Santa Marta.

- O contador do Hospital Santa Marta, CPF: 308.432.781-53 -
Marcio Silva Cunha, também é o contador de varias empresas
que prestaram servicos ao Hospital Santa Marta;

- Em trabalho de campo no Hospital Santa Marta, realizado em
02/02/2015, feito por amostragem, foi constatada a presta¢do de
servigco in loco da médica Weridyana Batista de Oliveira, CPF:
694.774.501-20, CRM:17616, com a coleta de sua assinatura.
Esclare¢a que o Hospital Santa Marta informou que ela teria
prestado servicos médicos em 2012 intermediada por empresas;
contudo, em andlise aos cadastros da RFB, ela ndo possuia
nenhuma vinculagdo com tais empresas (ndo era socia nem
empregada). Bem como, o fato de continuar prestando servigos
em 2015 é caracterizador do vinculo empregaticio.

- Coincidentemente, nesse trabalho de campo, todas as
assinaturas dos médicos coletadas foram de médicos que
prestaram servi¢os médicos em 2012, e continuam prestando em
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2015. O que demonstra, de forma clara, os vinculos
empregaticios.

- Dessa forma, fica muito claro que o Hospital Santa Marta usou
as empresas com o unico objetivo de contabilizar os salarios dos
médicos por meio delas, e em muitos casos, sem a preocupa¢do
sequer de haver uma relagdo formal destes com a empresa
emitente da nota fiscal. Tendo com isso o objetivo de pagar
menos tributo.

E como a atividade médica era exercida com:

- Pessoalidade (personalizados no corpo das notas fiscais
emitidas, na relacdo de médicos encaminhadas ao CNES -
Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude em 2012, no
arquivo de prontudrio entregue a fiscalizagdo, na relagdo
médico por empresa entregue a fiscalizagcdo, na relagdo de
socios ativos (médicos) em 2012 das empresas contabilizadas na
conta contabil 3313010002 servigos médicos pessoa juridica.
Vide ANEXOS.

- De maneira continua e permanente: as escalas médicas sdo de
periodicidade mensal, as notas fiscais sdo emitidas em varios
meses no ano, quando ndo, em todos os meses do ano, a relagdo
de médicos encaminhadas ao CNES - Cadastro Nacional de
Estabelecimentos de Saude em 2012, engloba os mesmos
médicos em todos os meses do ano e comprova que médicos
informados em 2012 continuam sendo informados em 2015. O
prontuario entregue a fiscalizagdo relaciona os médicos nos
dozes meses do ano.

- Assim como o servigo prestado é parte integrante da cadeia
produtiva do hospital; ou seja, insere-se no objeto do
empreendimento hospitalar.

- Os médicos recebiam pagamentos, ainda que por meio de notas
fiscais escrituradas na conta de resultado: 3313010002 -
Servicos Meédicos Pessoa Juridica, no valor total de R$
32.110.712,3. (Configurado como mera tentativa de fraude a
direitos trabalhistas e tributarios - pejotizagdo) - onerosidade.

- Havia subordinagdo as diretrizes tracadas pelo hospital: os
pacientes eram todos do hospital (Receita Operacional de RS
116.598.607,32), que assumia os riscos do trabalho executado
pelo médico, a chamada alteridade, como ocorrido no Processo:
2003.01.1.030804-5 do TJDFT).

- Outrossim, so o fato de haver obrigatoriedade de o profissional
médico comparecer ao hospital para prestar o seu servigo, ndo
podendo realiza-lo em outro local, por si so, ja caracteriza a
subordinacao juridica.

Denota-se, por amostragem, o vinculo empregaticio.”

25



Processo n° 10166.721734/2016-62 S2-C2T1
Acordao n.° 2201-004.587 Fl. 2.294

10 - Quanto ao mérito do recurso entendo que deve ser dado provimento,
uma vez que a autoridade fiscal ndo se desvencilhou em comprovar os elementos
caracterizadores do vinculo de emprego.

\

11 - No que concerne a chamada “pejotizacdo* de empregados, importa
verificar se ha, ou ndo, a presenga dos elementos fatico-juridicos caracterizadores do vinculo
empregaticio na relacdo de trabalho constituida entre a recorrente e os trabalhadores que,
apontados pela fiscalizagdo, lhe teriam prestado servigo nos periodos de competéncia
fiscalizados.

12 - Entendo com a devida venia, nos caso dos autos, a autoridade lancadora
passou ao largo da demonstragdo inequivoca, € at¢ mesmo da comprovacdo, da existéncia
desses elementos fatico-juridicos na relagdo de trabalho, sobretudo no que pertine a
comprovagao da subordinacao na prestacao dos servicos.

13 - Dada a prestagdo de servicos diretamente com pessoas juridicas,
compete ao Fisco o 6nus probatorio da existéncia do vinculo de emprego, visto que a prova dos
fatos juridicos cabe a quem tem interesse em fazer prevalecer o que afirma.

14 - Em outras palavras, a fiscalizagao deve adicionar aos autos os elementos
que demonstrem indubitavelmente a ocorréncia dos fatos que invoca como fundamento a sua
pretensdo, assim como as circunstancias em que foram verificados durante o procedimento
investigatorio.

15. Na hipdtese de médicos, enquadrados na categoria dos profissionais
liberais, a comprovagao da prestacdo de servigos na condicdo de empregados representa ainda
mais desafio a fiscalizagdo, tendo em vista as peculiaridades do exercicio da profissdo, em
carater personalissimo, com independéncia de opinido e autonomia de execucdo da medicina,
via de regra.

16 - Dito de outro modo, o tao s6 fato de que os socios das pessoas juridicas
contratadas pela fiscalizada prestavam diretamente o servico contratado ndo se afigura
suficiente para provar que o elemento da pessoalidade na relacdo de trabalho estd ligado a
pessoa fisica do sécio e ndo a pessoa juridica, fazendo-se necessario que a imputacao esteja
acompanhada de outros elementos de prova que descredenciem a pessoa juridica como o
sujeito dessa relacdo, o que, todavia, na espécie, a fiscalizacdo, a meu ver, ndo logrou fazer
integralmente.
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17 - Esse desafio da fiscalizagdo na minha 6tica acabou na demonstracio
"precaria" da comprovacdo do vinculo de emprego através de arbitramento, utilizando-se de
forma genérica de situagdes que sequer chegam proximo dos elementos caracterizadores
indicados nos arts. 2° ¢ 3° da CLT aplicando os mesmos efeitos juridicos a todas as pessoas
juridicas e pessoas fisicas indicadas na autuagdo, sem estabelecer qualquer motivagdo para
efetuar o levantamento fiscal e o calculo através de afericao indireta na forma do art. 148 do
CTN.

18 - No detalhamento desses pressupostos da prestagdo de servico com
vincula¢do empregaticia, o Fisco Federal nao os individualizou por contrato ou profissional de
saude, como muitas vezes procede os diversos Termo de Verificacdo Fiscal ja analisados em
casos como este, mas sim optou em considerar provado o vinculo de emprego reproduzindo
esse fato a todos os profissionais médicos, a titulo de elementos de prova do vinculo de
emprego da seguinte forma:

"- Em trabalho de campo no Hospital Santa Marta, realizado em
02/02/2015, feito por amostragem, foi constatada a prestacdo de
servico in loco da médica Weridyana Batista de Oliveira, CPF:
694.774.501-20, CRM:17616, com a coleta de sua assinatura.
Esclare¢a que o Hospital Santa Marta informou_que_ela teria
prestado servicos médicos em 2012 intermediada por empresas;
contudo, em andlise aos cadastros da RFB, ela ndo possuia
nenhuma vinculacdo com_tais empresas (ndo _era socia_nem
empregada). Bem como, o fato de continuar prestando servicos
em 2015 é caracterizador do vinculo empregaticio.

- Coincidentemente, nesse trabalho de campo, todas _as
assinaturas _dos médicos coletadas foram de médicos que
prestaram_servicos médicos em 2012, e continuam_prestando
em_2015. O que demonstra, de forma clara, os vinculos

empregaticios.

- Dessa forma, fica muito claro que o Hospital Santa Marta
usou_as_empresas _com_o_unico_objetivo de contabilizar os
salarios dos médicos por meio delas;, e em muitos casos, sem a
preocupacdo sequer de haver uma relacdo formal destes com a
empresa_emitente da nota fiscal. Tendo com isso o objetivo de
pagar menos tributo.

E como a atividade médica era exercida com:

- Pessoalidade (personalizados no corpo das notas _fiscais
emitidas, na relacdo de médicos encaminhadas ao CNES -
Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude em 2012, no
arquivo de prontudrio entregue a fiscalizacdo, na_relacdo
médico _por _empresa_entregue a_fiscalizacdo, na relacdo de
socios ativos (médicos) em 2012 das empresas contabilizadas na
conta contabil 3313010002 servigos médicos pessoa juridica.
Vide ANEXOS.
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- De maneira continua e permanente: as escalas médicas sao de
periodicidade mensal, as notas fiscais sdo emitidas em vadrios
meses no_ano, quando ndo, em todos os meses do ano, a relagdo
de médicos encaminhadas ao CNES - Cadastro Nacional de
Estabelecimentos de Saude em 2012, engloba os mesnos
médicos em _todos os meses do ano e comprova que médicos
informados em 2012 continuam sendo informados em 2015. O
prontuario entregue a fiscalizacdo relaciona os médicos nos
dozes meses do ano.

- Assim _como o servico prestado é parte integrante da cadeia
produtiva _do _hospital; ou seja, insere-se no objeto do
empreendimento hospitalar.

- Os_médicos recebiam pagamentos, ainda que por meio _de
notas fiscais escrituradas na conta de resultado: 3313010002 -
Servicos Meédicos Pessoa Juridica, no valor total de RS$
32.110.712,3. (Configurado como_mera_tentativa _de fraude a
direitos trabalhistas e tributdrios - pejotizacdo) - onerosidade.

- Havia subordinacdo _as diretrizes tracadas pelo hospital: os
pacientes_eram_todos do_hospital (Receita Operacional de R$
116.598.607,32), que_assumia_os _riscos do_trabalho executado
pelo médico, a chamada alteridade, como ocorrido no Processo:
2003.01.1.030804-5 do TJDFT).

- Qutrossim, so o fato de haver obrigatoriedade de o
profissional médico comparecer ao hospital para prestar o seu
servico, ndo podendo realizdi-lo em outro local, por si so, ja
caracteriza a subordinacdo juridica.

Denota-se, por _amostragem, o vinculo empregaticio.” Sem
grifos no original

19 - A partir dessa unica constatacdo acima reproduzida a fiscalizacdo
utilizou para identificar a relagdo de emprego para todos os casos. Contudo, se utilizarmos
também através de amostragem alguns pontos identificados no préprio relatorio fiscal vamos
constatar que a fiscalizagdo adota premissa equivocada e que por si s6 na visao desse relator
afasta o langamento tributario.

i

20 - A fiscalizagdo alega que "fica muito claro que o Hospital Santa Marta
usou as empresas com o unico objetivo de contabilizar os salarios dos médicos por meio delas;
e em muitos casos, sem a preocupa¢do sequer de haver uma relagdo formal destes com a
empresa emitente da nota fiscal. Tendo com isso o objetivo de pagar menos tributo."; com essa
afirmacao a fiscalizag@o parte do pressuposto de que as pessoas juridicas foram constituidas de
forma fraudulenta a titulo de ndo pagar diretamente os "salarios" pelos servigos médicos dos
prestadores que nao tinham nenhum contrato formal com as pessoas juridicas prestadoras e o
hospital e at¢ mesmo dos socios das pessoas juridicas.
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21 - As fls. 57 do relatorio fiscal a fiscalizagio faz referéncia como prova da
empresa DIGESTIVE CLINICA DO APARELHO DIGESTIVO CNPJ: 14.353.297/0001-83,
que foi uma das desconsideradas pela fiscalizacdo, alegando que havia nas Notas Fiscais a
indicacao de médicos que ndo eram sécios € ndo tinham nenhum contrato ou vinculo formal a
titulo de prestacdo de servigos, contudo a fiscalizagdo junta aos autos a GFIP dessa empresa em
que identificamos diversos empregados registrados:

DIGESTIVE CLINICA DO APARELHO DIGESTIVO 14.353.297/0001-83
Codigo GFIP Més (CBO) Categoria BC QTD
mensal | Trab
SOMA SOMA
NmA313kaWwMb0000-8 | 06/201 | Recepcionistas Empregado 697,32 1
2
NmA313kaWMb0000-8 06/201 | Supervisores administrativos Empregado 476,67 1
2
NmA313kaWMb0000-8 06/201 | Técnicos e auxiliares de enfermagem | Empregado 746 40 1
2
DdaCcrwl1MC0000-7 07/201 | Administradores Empregado | 2.000,00 1
2
DdaCcrwl1MC0000-7 07/201 | Recepcionistas Empregado 804,60 1
2
DdaCcrwl1MC0000-7 07/201 | Técnicos e auxiliares de enfermagem | Empregado 746 40 1
2
GVuSDUWmMUsMO000-4 | 08/201 | Recepcionistas Empregado 804,60 1
2
GVuSDUWmMUsM0000-4 | 08/201 | Técnicos e auxiliares de enfermagem | Empregado 746 40 1
2
Mn9YINHMmMaR0000-9 | 09/201 | Recepcionistas Empregado 804,60 1
2
KiCXykP61Lz0000-8 09/201 | Supervisores administrativos Contribuinte | 1.300,00 1
2 Individual -
auténomo
KtCXykP6ILz0000-8 09/201 | Tecnicos e auxiliares de enfermagem | Contribuinte | 1.000,00 1
2 Individual -
auténomo
DqSbukRZnox0000-7 10/201 | Recepcionistas Empregado 804,60 1
2
DqSbukRZnox0000-7 10/201 | Supervisores administrativos Empregado | 1.000,00 1
2
DqSbukRZnox0000-7 10/201 | Técnicos e auxiliares de enfermagem | Empregado | 1.492,80 2
2
CWA1DtbrYQ30000-0 11/201 | Recepcionistas Empregado 804,60 1
2
CWA1DtbrYQ30000-0 11/201 | Supervisores administrativos Empregado | 1.000,00 1
2
CWA1DtbrYQ30000-0 11/201 | Técnicos e auxiliares de enfermagem | Empregado 1.492,80 2
2
KkNZDIk5V000000-8 12/201 | Recepcionistas Empregado 804,60 1
2
KkNZDIk5V000000-8 12/201 | Supervisores administrativos Empregado 1.000,00 1
2
KkNZDIk5V000000-8 12/201 | Técnicos e auxiliares de enfermagem | Empregado 1.492 80 2
2

22 - Continuando seu raciocinio a autoridade fiscal afirma:
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"Portanto, os médicos personalizados nas Notas Fiscais e no
documento entregue pelo contribuinte, abaixo:

Livia Gomes dos Santos Tavares — CPF 002426761-91;
Adriano Claudio Pereira de Morais — CPF 023672874-00;
Alexandre Chastuni Pereira Teixeira — CPF 043815116-03;
Juline Monteiro Marinho — CPF 051928714-25;

José Guilherme Filho — CPF 268933983-87;

Edson Lustosa Machado — CPF 096062203-97;

Jandui Gomes de Abreu Filho — CPF 3478894-15;
Dr?Lina.

Ndo possuem nenhuma vinculagdo com a empresa DIGESTIVE
CLINICA DO APARELHO DIGESTIVO LTDA.

Portanto, os médicos ndo poderiam ser pessoas juridicas ja que
ndo eram socios da pessoa juridica emitente da nota fiscal. Nem
eram terceirizados, ja que também ndo eram empregados dessa
pessoa juridica emitente da nota fiscal.

- Fica muito claro que o Hospital Santa Marta usou as empresas
com o unico objetivo de contabilizar os saldrios dos médicos por
meio delas;, sem a preocupa¢do sequer de haver uma relagdo
formal destes com a empresa emitente da nota fiscal. Tendo com
isso o objetivo de pagar menos tributo."

23 - Nao verifico nos autos nenhuma prova que sugere que as pessoas
juridicas, tais como a acima indicada, fosse utilizada para orquestrar um ato simulatdrio no
qual alega a fiscalizagdo. Pelo contrario, verifico que a fiscaliza¢ao parte de uma premissa sem
qualquer fundamento e provas concretas para alegar tal fato. Chega-se ao absurdo de se alegar
a simulagdo de uma pessoa juridica que contem empregados no setor administrativo, sem ao
menos promover o levantamento da estrutura de fato e de direito de tal empresa. As fls. 2.125
por exemplo o recorrente traz prova de uma estrutura da referida empresa e de outras indicadas
como emissoras das notas fiscais.

24 - Verificamos portanto que partindo da mesma premissa que a
fiscaliza¢do, ou seja, através de amostragem, ndo ha prova da simulagdo perpetrada pelas
pessoas juridicas que prestavam servico a recorrente, € portanto, com isso a autuagdo ¢
improcedente, posto que de acordo com art. 2° da CLT:

"Art. 2° - Considera-se_empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica,
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admite, _assalaria e dirige a_prestacdo pessoal de servico."

Grifei

25 - Ora, se considera empregador aquele que "assalaria" ou remunera de
alguma forma o trabalho pessoal da pessoa fisica. Contudo, no caso, sem a prova robusta de
que as pessoas juridicas que prestavam servigo a recorrente foram utilizadas como meros
"anteparos" ou "pessoa interposta" para tentar "mascarar a relagdo de emprego", e pelo fato
desses profissionais que de acordo com a fiscalizagdo "os médicos ndo poderiam ser pessoas
juridicas ja que ndo eram socios da pessoa juridica emitente da nota fiscal. Nem eram
terceirizados, ja que também ndo eram empregados dessa pessoa juridica emitente da nota
fiscal." o fato de serem remunerados pelas pessoas juridicas prestadoras de servico ja afastaria
qualquer tipo de responsabilidade da recorrente.

26 - No caso, nao sabemos sequer a relagdo desses prestadores para com as
prestadoras de servigo, no maximo, o que podemos considerar sem qualquer sombra de davida
¢ uma relagcdo de prestacdo de servigo autdbnoma, e mesmo assim para com essas prestadoras
que remuneravam esses médicos, ndo podendo se afirmar qualquer tipo de vinculo tal como foi
alegado de forma categorica pela fiscalizagdo sem qualquer fundamento juridico, verbis:

"Em trabalho de campo no Hospital Santa Marta, realizado em
02/02/2015, feito por amostragem, foi constatada a prestacdo de
servico in loco da médica Weridyana Batista de Oliveira, CPF:
694.774.501-20, CRM:17616, com a coleta de sua assinatura.
Esclareg¢a que o Hospital Santa Marta informou_que_ela teria
prestado servicos médicos em 2012 intermediada por empresas;
contudo, em andlise aos cadastros da RFB, ela ndo possuia
nenhuma vinculacdo com_tais empresas (ndo _era socia_nem
empregada). Bem como, o fato de continuar prestando servicos
em 2015 é caracterizador do vinculo empregaticio."”

27 - A constatagdo acima mencionada pela autoridade fiscal com o
consequente efeito juridico ndo ¢ crivel, ndo ha elementos de causa e efeito que por si s6 geram
a relacao de emprego, o simples fato da pessoa ter trabalhado para uma outra em época anterior
sem qualquer tipo de contrato formal (CLT ou autondémo) e o fato de ainda continuar
trabalhando nos mesmos moldes, em nada prova e configura o vinculo de emprego ou a
denomina¢do de empregado do art. 3° da CLT.

28 - Outrossim, outros fatos narrados a seguir em nada faz crer por si s6 que
existe a configuragdo do vinculo de emprego:
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- Assim _como o servico prestado é parte integrante da cadeia
produtiva _do _hospital; ou seja, insere-se no objeto do
empreendimento hospitalar.

Omissis

- Havia subordinacdo _as diretrizes tracadas pelo hospital: os
pacientes _eram_todos do_hospital (Receita Operacional de R$
116.598.607,32), que_assumia os riscos do trabalho executado
pelo médico, a chamada alteridade, como ocorrido no Processo:
2003.01.1.030804-5 do TJDFT).

- Qutrossim, so o fato de haver obrigatoriedade de o
profissional médico comparecer ao hospital para prestar o seu
servico, ndo podendo realizda-lo em outro local, por si so, ja
caracteriza a subordinacdo juridica. Grifei

29 - A respeito desse assunto acima indicado (subordinacao) adoto como
razdes de decidir parte do voto do I. Conselheiro Cleberson Alex Friess no Ac. 2401004.413
em caso similar temos, verbis:

33.1 A par da participagdo integrativa do trabalhador na
atividade da empresa, é necessaria a demonstragdo adicional da
existéncia de poder diretivo e disciplinar do empregador,
afastando de vez a autonomia da atividade do trabalhador, ainda
que tais requisitos ndo se configurem sob a forma classica de
ordens diretas voltadas a presta¢do de servigo.

34. Com o devido respeito aos que pensam diferente, o fato de o
médico prestar servicos diretamente ligados a atividade fim do
hospital, por si so, ndo leva ao reconhecimento do vinculo de
emprego, até porque, nessa darea médica, ndo é incomum a
relagdo ocorrer de uma forma autonoma.

35. Passando-se mais especificamente a andlise dos fatos e
motivos que amparam a acusagdo fiscal, verifico que o
Regimento Interno do Corpo Clinico do Hospital Ministro Costa
Cavalcanti ndo estabelece uma relagdo vertical e hierdarquica
entre diretor clinico e profissional médico, mas sim, como
destaca a recorrente, uma aproximagdo horizontal, de carater
técnico, assegurada a autonomia e a ética no exercicio da
medicina (fls. 8.858/8.877).

36. E fragil a proposta de descaracterizar a autonomia que
usufruem os profissionais médicos pelo fato de fazerem parte do
corpo clinico do hospital, submetendo-se as normas
administrativas estabelecidas no regimento.

36.1 O respeito dos horarios de consultas e exames agendados,
assim como o cumprimento das normas administrativas
emanadas pela entidade hospitalar, ndo sdo de molde a
caracterizar a subordinacdo. Longe disto, porquanto o respeito
as normas de organizagdo interna basica é algo imprescindivel
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ao funcionamento de qualquer instituicdo que presta servi¢os de
saude.

37. Por sua vez, ndo localizei nos autos elementos contundentes
que revelem a falta de defini¢do da agenda pelo proprio médico,
de modo a lhe faltar independéncia para estabelecer a sua
jornada diaria e eventuais auséncias, tendo que comparecer
necessariamente ao hospital, mesmo que concedido ao
profissional alguma flexibilidade nos seus horarios.

38. No caso da escala de plantées, embora obrigacdo
identificada em diversos contratos, por haver necessidade da
presenca de médicos "in loco" no periodo de 24 (vinte e quatro)
horas, ndo hd provas que deixava de levar em conta a
disponibilidade de horarios de cada médico, com interferéncia
da instituicdo além de uma finalidade de acompanhamento e
coordenacdo da atividade.

38.1 Aparentemente, eventuais substitui¢oes dos plantonistas
eram permitidas, mediante troca de hordrios de plantdes entre os
colegas da respectiva sociedade contratada, inexistindo uma
obrigacdo de um determinado médico comparecer ao hospital,
sob pena de puni¢do, proibindo-lhe assim de mandar outro
profissional no seu lugar, sem autorizagdo prévia do contratante.

39. Em uma visdo geral, os contratos de prestagdo de servigos e
os respectivos valores das notas fiscais emitidas indicam o
faturamento pelas pessoas juridicas de valores constantemente
alterados ao longo dos meses, conforme fls. 8.303/8.422,
evidenciando o repasse a titulo de honorarios médicos ao
contratado, oriundos da produtividade variavel aferida no
atendimento a pacientes particulares e conveniados, e ndo o
pagamento de salarios.

40. Segundo a fiscalizacdo, a disponibilizagdo do espaco fisico,
da estrutura de recep¢do e marcagdo de consultas, entre outros
aspectos, as pessoas juridicas contratadas, sem custos
adicionais, acabaria afastando os riscos econdomicos decorrentes
da criacdo das sociedades médicas contratadas, demonstrando
que constituia o objeto pactuado, indubitavelmente, a propria
atividade do profissional de saude.

40.1 Tal raciocinio, porém, deve ser avaliado no contexto da
natureza dos servigos prestados, em que a dispensabilidade da
interposi¢cdo da pessoa juridica na relagdo contratual ¢ evidente,
dadas as caracteristicas dos servicos médicos contratados, os
quais serdo desempenhados necessariamente por uma pessoa
fisica que fornece a sua for¢a de trabalho, ainda que vinculada a
uma pessoa juridica.

40.2 De todo modo, mesmo constatada que a participagdo da
pessoa juridica tem cardater meramente formal, apenas restard
configurado o vinculo empregaticio se comprovada a
subordinagdo juridica na relagdo mantida entre tomador do
servico e socio da sociedade médica.
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41. Ante as especificidades proprias da profissdo de médico, em
que ndo ha impedimento legal, segundo entendo, para a
contratacdo de pessoa juridica ou mesmo de auténomos
(contribuintes individuais) na atividade fim de hospitais, caberia
a fiscalizagdo, por exemplo, aprofundar a investigagcdo junto aos
prestadores de servico, preferencialmente avaliando de maneira
individual a situa¢do do profissional.

41.1 Tal procedimento poderia auxiliar na demonstragcdo
pormenorizada do vinculo empregaticio existente, inclusive
quanto a eventual imposi¢do pelo hospital aos médicos da forma
Jjuridica para a sua contratagdo.

42. Embora possivel, a generalizagdo da existéncia de
subordinagdo nas dezenas de contratagoes de pessoas juridicas
exige bastante cautela e, principalmente, um conjunto probatorio
robusto e convincente da realidade fatica comum.

42.1 E imprescindivel a fiscalizacdo convencer o julgador que os
servigos ndo eram prestados de forma autonoma para a entidade
hospital, havendo significativa limita¢do de comando e controle
sobre as atividades profissionais exercidas, caracterizando,
desse modo, trabalho subordinado.

43. Em vista de exposto, em que pese o esfor¢o despendido pela
autoridade fiscal para demonstrar os pressupostos da relagdo de
emprego, ndo logrou éxito em comprovar o requisito
subordinacdo, em linguagem de prova convincente, o que
dispensa a andlise da presengca dos demais requisitos
cumulativos ensejadores do vinculo empregaticio noticiados pela
acusacdo fiscal e refutados pela fiscalizada no recurso
voluntario."

30 - A pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade sdo requisitos que
podem estar presentes em outras relagdes de trabalho, como na atividade auténoma. E,
contudo, o requisito da subordina¢dao que tem papel relevante e fundamental para delimitar se o
trabalhador detém a condi¢do de empregado ou nio.

31 - Via de regra, ndo se presume a subordinag¢do do médico. E nesse ponto,
em especial, que reside as dificuldades da area de fiscalizagdo previdenciaria, porque o
reconhecimento do vinculo empregaticio entre hospital e o profissional de satde exige prova
cabal dessa subordinacdo, ou pelo menos indicios sérios, convergentes ¢ contundentes da
submissdo da atividade que desempenha ao poder de dire¢cdo do tomador, implicando clara
limitagdo da autonomia do médico.

32 - Portanto nao ha elementos de prova robustos, sendo que at¢ mesmo a
alegacdo de nota fiscal indicando salario e férias e 13° saldrio, apds a andlise por esse relator
por amostragem nas milhares de notas fiscais, juntadas no e-processo em arquivos nao
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paginaveis, consideradas como um dos elementos de prova pela fiscalizacdo, ndo verifiquei
outras notas com o mesmo teor, (a grande maioria consta servigcos médicos prestados) sendo
que ao que parece a fiscalizacdo utilizou apenas de uma nota com esse teor para comprovar a
existéncia de vinculo de emprego.

\ .

33 - Em relacdo a prova em caso similar julgado recentemente por essa
Turma de relatoria do Conselheiro Carlos Henrique de Oliveira no excerto antes indicado
verbis:

"Ndo ha uma unica prova das alegagoes fiscais.

Ha, sim, anexos que relacionam o nome de médicos que
prestaram servi¢os ao hospital (fls. 92/132), anexo com nomes
de médicos que ndo eram socios das empresas declaradas em
DIRF (fls. 133/169), anexo de com nomes de profissionais que
constavam dos prontuarios do hospital e eram socios da
empresas prestadoras (fls. 170/174), Anexo com o quadro
societario das pessoas juridicas prestadoras de servigo (fls.
210/226), inumeros contratos de prestagcdo de servigos anexados
ao Relatorio Fiscal (fls 495/565) e varias notas fiscais da
empresas prestadoras (fls. 566/582).

Nada mais!

Nenhuma prova das alegagoes fiscais. Nenhuma comprovagdo
nem por amostragem de que uma pessoa fisica, aquele ser
individualmente considerado, prestou servico pessoal para o
tomador, por intermédio de pessoa juridica.

Nenhuma comprovagdo, mesmo que indiciaria, de que fulano de
tal estava subordinado, hierarquicamente ou por meio de
inser¢do no modelo organizacional do tomador de seus servigos.

Ora, mera andlise de contrato, embasada em percep¢do da
autoridade fiscal, fundada em frase de efeito e imputag¢oes de
vicios de consentimento e de ilicitudes varias, ndo tem o conddo
de comprovagdo da fraude, ou simulagdo previstas no artigo 9°
da CLT que ensejam a aplica¢do das normas trabalhistas ao
caso concreto.

Ndo ha subordinagdo que seja insita a um tomador de servigos
que, por previsdo contratual, determine o local da presta¢do de
servigos!

Ofende o primado da logica, querer crer que algum contratante
de servigos a serem prestados, alguém que contrate outrem para
um facere, para uma obrigagcdo de fazer, ndo defina o local
aonde o servi¢o serd prestado, ou preveja, contratualmente, a
eventual alteracdo de tal local.
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Ndo se pode por ser um argumento pueril dizer que por existir
na avenga a possibilidade do contratante mudar o local do
atendimento médico a ser prestado pelo contratado (mudar o
consultorio do médico que paga pelo aluguel do mesmo),
demonstra a vinculagcdo do prestador as regras do tomador, que
reproduzimos abaixo com o perddo da repeti¢do (fls 56, in fine):

Trechos que deixam clara a permissdo de ocupagdo de drea
fisica, para permitir que o médico atue dentro do ambiente do
Hospital, sob o seu controle e subordinagdo:

“CLAUSULA PRIMEIRA — DO OBJETO O presente contrato
tem por objetivo a ocupacgdo de drea fisica no Ambulatorio do
HOSPITAL CONTRATANTE, adequada ao exercicio das
atividades  profissionais da CONTRATADA e vrestrita a
atendimento ambulatorial para o exercicio das atividades
profissionais da CONTRATADA, relativa a sua especialidade de
Ginecologia, mediante o pagamento mensal de uma taxa de
ocupagdo.”

Ora, se ha pagamento pela utilizagdo do espag¢o do hospital,
resta de maneira cabal, afastada a alegada subordinagdo e
controle. Ndo se pode emprestar presun¢do de veracidade a
alegagoes que pretendem imputar relagdo de emprego com base
em um contrato que prevé pagamento por ocupa¢do de um
espaco fisico no pretenso empregador.

Nunca soube de empregado que pagasse aluguel por sua mesa
ou espago de trabalho para seu empregador.

Ndo ha, como dito, nenhuma comprovagdo das alegagoes fiscais.
Ndo se prova pessoalidade pelo simples motivo de que ndo ha
nenhuma identificagdo concreta de que fulano, beltrano ou
sicrano, prestavam servigos 'intuito personae' ao Recorrente.
Ndo se comprova tal argumento com a seguinte afirmagdo (fls.
72)

" (..) a pessoalidade ¢ patente, pois faz se necessdrio a
interveniéncia de profissionais de saude de quem sdo exigidos
requisitos funcionais, como: registro no CRM, formag¢do e
especializagdo, que permitem que o profissional e somente ele
possa executar os procedimentos nos pacientes da REDE DOR —
HSL"

Ora, qualquer um dos milhares de médicos registrados no CRM
sdo, potencialmente habilitados a prestar servicos médicos,
tendo registro, formagdo e especializagdo, afastando de forma
patente para se usar a expressdo da autoridade fiscal a
pessoalidade exigida para a caracteriza¢do do empregado.

Diante de todo o exposto, e ressaltando a necessidade da
comprovagdo da relagdo de emprego para a desconsideragdo da
relagdo entre as pessoas juridicas prestadoras e a tomadora dos
servigos, for¢oso reconhecer a procedéncia das alegagoes
recursais, em razdo da comprovag¢do dos fatos impeditivos do
direito do Fisco ao crédito tributario lancado.”
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34 - Deixo de me manifestar em relag@o as preliminares indicadas no recurso
em vista do seu provimento quanto ao mérito aplicando o principio da primazia da resolug¢ao de
mérito de acordo com § 2° do art. 282 do CPC de 2015 e art. 59 § 3° do Decreto-lei 70.235/72
que se pode afirmar que, "quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaragdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara
repetir o ato ou suprir-lhe a falta".

35 - Pelo exposto nesse topico dou provimento ao recurso € por consequéncia
afasto, deixo de analisar as razdes recursais no tocante a qualificadora da multa e ao
descumprimento de obrigagdes acessorias, sendo que tais fundamentos sao aplicados também
quanto ao langamento indicado no item quanto a II-I-Ill — CONTRATACAO DOS
DIRETORES como Pessoas Juridicas — Pejotizacio- CONTA CONTABIL: 3313010010-
SERVICOS DE CONSULTORIA /PLANEJAMENTO.

36 - Quanto aos recursos dos sujeitos passivos por solidariedade, em vista do
provimento do recurso principal, dou provimento aos mesmos afastando a solidariedade
passiva dos mesmos.

Conclusao

37 - Diante do exposto, com fundamento na legislacio competente e nas
disposi¢des acima mencionadas, voto por CONHECER ¢ DAR PROVIMENTO RECURSO
VOLUNTARIO do sujeito passivo principal e DOU PROVIMENTO ao recurso dos sujeitos
passivos por solidariedade.

assinado digitalmente

Marcelo Milton da Silva Risso
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