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I) DA OBRIGACAO PRINCIPAL: AIOP Debcad n° 37.372.175-7
(patronal contribuinte individual).

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. CONTRIBUINTES
INDIVIDUAIS. INCIDENCIA.

E devida contribuicdo sobre remuneragdes pagas ou creditadas, a qualquer
titulo, no decorrer do més, aos segurados contribuintes individuais a servigo
da empresa.

Quando realiza diretamente o pagamento aos profissionais da area de saude,
o Contribuinte, operador de plano de assisténcia odontologica, ¢ considerado
o efetivo contratante dos prestadores de servigos odontologicos.

MULTA DE OFICIO. RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO.

O sucessor responde integralmente pelos créditos tributarios relativos a fatos
geradores ocorridos no ambito da sucedida e anteriormente a data da
ocorréncia da sucessdo se esta cessar as atividades.

Em relagdo aos fatos geradores praticados pela incorporada (sucedida) antes
do evento da sucessdo, a incorporadora, sucessora universal da incorporada,
responde tanto pela multa de oficio como pela multa oriunda do
descumprimento de obriga¢do acessoria.

Stimula 554/STJ: Na hipdtese de sucessdo empresarial, a responsabilidade
da sucessora abrange ndo apenas os tributos devidos pela sucedida, mas
também as multas moratdrias ou punitivas referentes a fatos geradores
ocorridos até a data da sucessdo.

I1) DA _OBRIGACAO ACESSORIA: AIOA Debcad n° 37.372.174-9
(CFL 68).
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 I) DA OBRIGAÇÃO PRINCIPAL: AIOP Debcad nº 37.372.175-7 (patronal contribuinte individual).
 CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. INCIDÊNCIA.
 É devida contribuição sobre remunerações pagas ou creditadas, a qualquer título, no decorrer do mês, aos segurados contribuintes individuais a serviço da empresa.
 Quando realiza diretamente o pagamento aos profissionais da área de saúde, o Contribuinte, operador de plano de assistência odontológica, é considerado o efetivo contratante dos prestadores de serviços odontológicos.
 MULTA DE OFÍCIO. RESPONSABILIDADE POR SUCESSÃO.
 O sucessor responde integralmente pelos créditos tributários relativos a fatos geradores ocorridos no âmbito da sucedida e anteriormente à data da ocorrência da sucessão se esta cessar as atividades.
 Em relação aos fatos geradores praticados pela incorporada (sucedida) antes do evento da sucessão, a incorporadora, sucessora universal da incorporada, responde tanto pela multa de ofício como pela multa oriunda do descumprimento de obrigação acessória.
 Súmula 554/STJ: Na hipótese de sucessão empresarial, a responsabilidade da sucessora abrange não apenas os tributos devidos pela sucedida, mas também as multas moratórias ou punitivas referentes a fatos geradores ocorridos até a data da sucessão.
 II) DA OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA: AIOA Debcad nº 37.372.174-9 (CFL 68).
 OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA ACESSÓRIA. DESCUMPRIMENTO. INFRAÇÃO.
 Consiste em descumprimento de obrigação acessória a empresa apresentar a Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, contendo informações incorretas ou omissas.
 LEGISLAÇÃO DA MULTA MAIS FAVORÁVEL. APLICAÇÃO EM PROCESSO PENDENTE JULGAMENTO.
 A lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
 Em decorrência das alterações promovidas pela MP 449/2008, quanto às modificações dos artigos 32 e 35 da Lei 8.212/91, o Fisco apresentou comparativo das penalidades previstas à época dos fatos e à época da autuação, em cumprimento ao previsto no inciso II do artigo 106 do Código Tributário Nacional, aplicando a multa benéfica ao contribuinte.
 Recurso Voluntário Negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, negar provimento ao recurso voluntário. Vencidos os Conselheiros Ronnie Soares Anderson, Kleber Ferreira de Araújo e João Victor Ribeiro Aldinucci, que davam provimento ao recurso.
 
 
 Ronaldo de Lima Macedo - Presidente e Relator
 
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Ronaldo de Lima Macedo, Kleber Ferreira Araújo, Ronnie Soares Anderson, Marcelo Oliveira, Lourenço Ferreira do Prado, João Victor Ribeiro Aldinucci e Natanael Vieira dos Santos.
 
  Trata-se de lançamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal, referente às contribuições devidas à Seguridade Social, compreendendo as contribuições da empresa (artigo 22, inciso III, da Lei 8.212/91), incidentes sobre pagamentos a contribuintes individuais, nas competências 01/2008 a 12/2008.
Também há o lançamento pelo descumprimento de obrigação acessória.
O Relatório Fiscal (fls. 16/42) informa que o fato gerador decorre de remuneração paga aos dentistas (pessoas físicas) de rede credenciada pelo sujeito passivo para a prestação de serviços aos usuários dos planos de saúde odontológicos. Esclarece que os créditos tributários foram constituídos por meio dos seguintes lançamentos fiscais:
DEBCAD 37.372.175-7 ( referente às contribuições devidas à Seguridade Social, da parte da empresa, incidentes sobre as remunerações pagas a contribuintes individuais não declaradas em GFIP, abrangendo as competências 01/2008 a 12/2008;
DEBCAD 37.372.174-9 ( refere-se à aplicação da multa no Código de Fundamento Legal CFL 68 (descumprimento de obrigação acessória), lavrado por infração ao artigo 32, inciso IV e parágrafo 5º, da Lei 8.212, de 24/07/1991, na redação da Lei 9.528, de 10/12/1997, para as competências 10/2008 e 11/2008. Considerou-se na aplicação da multa o contido no artigo 106, inciso II, �c�, do Código Tributário Nacional (CTN), quanto à penalidade mais benéfica ao contribuinte, conforme item 8.2.10 do relatório fiscal.
O Relatório informa ainda os seguintes fatos:
a Odonto Empresas Convênios Dentários Ltda. incorporou as empresas Gama Odonto S/A, CNPJ n° 29.411.345/0001-10, e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A, CNPJ n° 05.401.529/0001-30, conforme consta na Ata de Assembléia Geral Extraordinária dos Acionistas realizada em 31/12/2008, corroborada pela Ata de Assembléia Geral dos Acionistas da Gama Odonto S/A, também realizada em 31/12/2008 onde consta o Protocolo e Justificação de Incorporação que celebram Odonto Empresa Convênios Dentários S/A, Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A.;
na Ata de Incorporação das empresas consta que a Odonto Empresa Convênios Dentários S/A passou a ser responsável solidária, como incorporadora, respondendo pelo Ativo e Passivo das empresas incorporadas, conforme dispõe a legislação vigente;
conforme dispõe a legislação vigente, Lei 10.406/2002 (Código Civil) e Lei 6.404/76, a Odonto Empresa Convênios Dentários Ltda. é responsável pelos valores das contribuições previdenciárias devidas sobre os pagamentos efetuados aos prestadores de serviços contribuintes individuais, durante o ano de 2008, pelas empresas Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A.;
consta do Comprovante de Inscrição e de Situação Cadastral da empresa Gama Odonto S/A, CNPJ 29.411.345/0001-10, em 31/12/2008 a situação �baixada por motivo de incorporação�;
em relação a Maxi Care Odontologia Empresarial S/A, esta permanece com a situação ativa no CNPJ Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica, apesar do protocolo de incorporação e da ata da Assembléia de 31/12/2008, constar que as empresas incorporadas seriam extintas. Intimada a respeito, a autuada esclareceu que �ao recuperar o histórico de incorporação, por uma falha de comunicação entre a contabilidade da incorporadora e da incorporada, a baixa por incorporação conforme consta na Ata da Assembléia e no Protocolo de incorporação assinados em 2008, não foi realizada, o que a nova administração da companhia se compromete a realizar todos os trâmites até o final do mês de junho/2012�;
os pagamentos por serviços prestados por pessoas físicas contribuintes individuais, feitos pelas empresas Odonto Empresa Convênios Dentários Ltda, Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A foram apresentados em arquivos digitais e confirmados nos lançamentos contábeis;
Gama Odonto S/A. após confronto das informações prestadas pela empresa Gama Odonto S/A na Declaração do Imposto de Renda Retido na Fonte/DIRF � código 0588 � rendimentos do trabalho sem vínculo empregatício com as declarações em GFIP, constatou-se que não foram declarados os valores em GFIP, sendo então intimada a empresa a prestar esclarecimentos pelo que foi dito que: (...) �Quanto ao procedimento adotado pela Odonto Empresa Convênios Dentários Ltda ("Odonto Empresa") de não informar em sua GFIP os pagamentos efetuados aos prestadores de serviços, pessoas físicas, a intimada esclarece que, a partir de 10/2008, os seus administradores verificaram que vinham adotando um entendimento equivocado, o que justificou a modificação do procedimento. Isto porque, conforme já esclarecido em respostas anteriores, considerando as atividades desenvolvidas pela Odonto Empresa, os pagamentos feitos a esses prestadores de serviços de sua rede referenciada se davam sempre em nome e por conta e ordem dos beneficiários dos serviços, não sendo a referida empresa a contratante de tais serviços odontológicos�. �Neste sentido, os pagamentos realizados para os beneficiários pessoas físicas (profissionais dentistas) informados na DIRF referente ao ano calendário de 2008, nada mais são do que pagamentos realizados pela Gama Odonto S/A, por conta e ordem do consumidor (beneficiário do plano odontológico) em razão de serviços odontológicos prestados por profissionais dentistas para referidos consumidores. Deste modo, a Gama Odonto S/A também não informou referidos paqamentos em GFIP�.
a fiscalização constatou no exame dos documentos apresentados e dos lançamentos contábeis da empresa Gama Odonto S/A que os pagamentos a pessoas físicas contribuintes individuais não se tratavam de pagamento por conta e ordem do consumidor beneficiário do plano de odontológico, pois constavam nos lançamentos contábeis da empresa apresentados em arquivos digitais, validados pelo Sistema de Validação de Arquivos Digitais � SVA;
Odonto Empresa Convênios Dentários Ltda. Esta informou valores pagos aos contribuintes individuais nas GFIP no ano de 2008, com recolhimentos até a competência 09/2008, porém a partir do mês 10/2008 as informações e os recolhimentos não acompanharam a média mensal anteriormente informada e recolhida, sendo assim, o contribuinte foi intimado, TIF 016, a esclarecer a razão da mudança no procedimento a partir da competência 10/2008: (...) �a intimada esclarece que, a partir de 10/2008, os seus administradores verificaram que vinham adotando entendimento equivocado, o que justificou a modificação do procedimento. Isto porque, conforme já esclarecido em respostas anteriores, considerando as atividades desenvolvidas pela Odonto empresa, os pagamentos feitos a esses prestadores de serviços de sua rede referenciada se davam sempre em nome e por conta e ordem dos beneficiários dos serviços, não sendo a referida empresa a contratante de tais serviços odontológicos�.
embora intimada, a autuada não apresentou as folhas de pagamentos dos contribuintes individuais relativas ao ano de 2008, assim, o valor da remuneração dos segurados foi apurado pelos lançamentos nas contas do Razão corroborada pelas demais informações prestadas pela empresa e demonstrada nas planilhas anexas;
com base nos lançamentos realizados na Conta Contábil 41121100002 � Cobertura Assist. com Preço pré-estabelecido Pessoa Física � foram apurados os totais pagos aos contribuintes individuais. Os valores pagos às pessoas físicas, contribuintes individuais, informados em GFIP foram deduzidos do valor da remuneração apurada com base nos lançamentos contábeis, conforme demonstrado na planilha constante do item 5.29 do relatório fiscal;
Maxi Care Odontologia Empresarial S/A. Foi constatado pagamento de remuneração a pessoas físicas, prestadoras de serviços odontológicos no ano de 2008 nos lançamentos contábeis na conta 40198 Serviços Prestados � que serviram de base de cálculo para o lançamento conforme demonstrado na planilha do item 5.31.3 do relatório fiscal. A empresa informou parcialmente em GFIP os valores pagos aos contribuintes individuais. Portanto no levantamento das contribuições previdenciárias devidas, foram incluídos apenas os valores não informados em GFIP. Conclui a fiscalização que a autuada agiu em desacordo com a legislação vigente não efetuando o recolhimento das contribuições previdenciárias incidentes sobre os valores pagos aos prestadores de serviços, pessoas físicas, contribuintes individuais, conforme apurado nas informações contidas na DIRF/2008, nas GFIP, nos lançamentos de sua contabilidade e nos arquivos digitais apresentados pela Odonto Empresa Convênios Dentários Ltda, Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A.;
com base nos documentos apresentados e nas informações prestadas pelas empresas, foram elaborados demonstrativos analíticos dos valores pagos aos contribuintes individuais onde constam data, nome e valores correspondentes às três empresas. Estas planilhas foram denominadas: Anexo I Odonto Empresa Convênios Dentários Ltda, Anexo II Gama Odonto S/A e Anexo III Maxi Care Odontologia Empresarial S/A;
conforme legislação vigente à época dos fatos geradores, IN SRP n° 03/2005 artigos 276 e 277, a base de cálculo corresponde a 60% (sessenta por cento) do valor bruto contido na Nota Fiscal, Fatura ou Recibo dos prestadores de serviços, em se tratando de empresa que atua na área da saúde.
Quanto à multa aplicada, houve comparação entre as multas cabíveis antes da Medida Provisória (MP) 449/08 (multa anterior + AIOA 68) e após esta MP (multa atual) que foi convertida na Lei 11.941/09 e, portanto, a multa aplicada e discriminada no DD decorreu da observância do princípio da retroatividade benigna (art. 106, II, alínea �c�, do CTN), conforme discriminado nas planilhas de comparação de multas de fls. 50/52.
A ciência do lançamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 05/12/2012 (fls. 01 e 02).
A Recorrente interpôs impugnação (fls. 1477/1509 e 1674/1678) requerendo a total improcedência do lançamento e alegando, em síntese, que:
a empresa opera planos de assistência a saúde suplementar no seguimento exclusivo da odontologia (Doc. 2), sendo registrada na Agência Nacional de Saúde, como disposto no artigo 1°, inciso II, da Lei 9.656/98, e, no exercício de suas atividades, firma contrato de prestação de serviços na forma de Plano Privado de Assistência à Saúde Odontológica, cujos beneficiários são usuários diretos ou indiretos, com cobertura das despesas assistenciais realizados por profissionais de sua rede referenciada diretamente aos clientes usuários (Doc. 3). Acrescenta que organiza o cadastro de uma rede de prestadores de serviços odontológicos (rede referenciada) e aproxima tais prestadores de serviços e os seus clientes usuários mediante a colocação do cadastro da rede de referenciados à disposição para que os clientes escolham livremente o prestador de serviço de sua preferência, observadas as condições específicas previstas em contrato (Doc. 4). Segundo a Lei 9.656/98, a assistência deve ser paga integral ou parcialmente pela operadora contratada mediante reembolso ao beneficiário do plano ou pagamento direto ao prestador de serviços por conta e ordem do consumidor. Ou seja, os pagamentos efetuados pela autuada aos prestadores integrantes da sua rede referenciada por conta da prestação de serviços aos clientes usuários são efetuados a título de assunção dos custos relativos aos serviços de assistência odontológica prestados, sempre em nome e por conta e ordem dos clientes usuários a que se referirem tais pagamentos. Apesar de ter esclarecido que os prestadores de serviços não são contribuintes individuais (resposta ao TIF n° 15), pois a autuada não é tomadora de seus serviços, está sendo exigida a contribuição do artigo 22, inciso III, da Lei 8.212/91 indevidamente;
Da Não Incidência da Contribuição Previdenciária, prevista no Artigo 22, inciso III, da Lei 8.212/91, sobre os Valores Pagos aos Dentistas � Pessoas Físicas Integrantes de sua Rede Referenciada. Afirma que no ano-calendário de 2008, a autuada e as empresas por ela incorporadas pagaram aos dentistas (pessoas físicas) de sua rede referenciada, valores devidos em decorrência da prestação de serviços aos usuários dos planos de saúde odontológicos, porém tais valores eram pagos por conta e ordem dos clientes usuários, sendo estes os reais tomadores dos serviços prestados. Assevera que, para a exigência da contribuição disposta no inciso III do artigo 22 da Lei 8.212/91, a pessoa jurídica além de fonte pagadora deve ser também tomadora dos serviços prestados pelos contribuintes individuais, conforme disposto na alínea "a" do inciso I do artigo 195 da Constituição Federal. No presente caso, o inciso I do artigo 1° da Lei 9.656/98 deixa claro que o tomador dos serviços prestados pelos profissionais integrantes da rede referenciada pela empresa operadora de plano de saúde é o usuário do plano odontológico e que a operadora de tal plano efetua o pagamento aos profissionais de sua rede referenciada meramente por conta e ordem desse usuário, conforme pode ser verificado nas cláusulas 2.3, 2.4 e 3.1 do contrato padrão. Aduz que o entendimento acima foi confirmado em voto de Conselheiro da 6ª Câmara do Segundo Conselho de Contribuintes nos autos do processo 35301.003300/2006-34, e apesar de o colegiado ter mantido a autuação com base em parecer da Advocacia Geral da União Parecer AGU/SRG01/2008, a Câmara Superior de Recursos Fiscais em sede de recurso especial reformou tal acórdão ao entendimento de que pagamentos realizados pelas empresas operadoras de planos de saúde a profissionais (pessoas físicas) de sua rede referenciada em decorrência de prestação de serviços aos usuários, não representa fato gerador da contribuição previdenciária prevista no inciso III do artigo 22 da Lei 8.212/91. Acrescenta que o STJ também se posicionou pela não incidência da contribuição previdenciária disposta no artigo 22, inciso III, da Lei 8.212/91, sobre os pagamentos realizados pelas empresas operadoras de planos de saúde aos profissionais/pessoas físicas, integrantes de sua rede referenciada, na medida em que o tomador dos serviços não é a pessoa jurídica pagadora, mas sim o usuário do plano de saúde. Cita ainda entendimento da 1ª turma do STJ considerando que a base de cálculo do ISS não deve incluir as quantias repassadas pelas empresas operadoras de planos de saúde aos profissionais da rede referenciada, considerando que não há prestação de serviços por estes às operadoras. Conclui que os profissionais credenciados, pessoas físicas, não prestaram serviços a autuada, sendo os pagamentos efetuados por conta e ordem do usuário, equivalendo ao ressarcimento pelos serviços odontológicos tomados pelos beneficiários dos planos, conclusão também exarada em Parecer elaborado por escritório de advocacia que anexa (Doc. 5), devendo, portanto, ser cancelada a autuação;
Incorreta Imposição das Multas por Descumprimento de Obrigação Principal e Descumprimento de Obrigação Acessória. Caso permaneça a exigência de contribuição previdenciária sobre os valores pagos aos profissionais da rede referenciada, a imposição das multas deve ser julgada nula, pois a fiscalização tratou as multas indistintamente como se fossem da mesma natureza, aplicando a multa de ofício de 75% nas competências de 01 a 09/2008 e a multa de ofício de 24%, acrescida da multa por descumprimento de obrigação acessória para as competências de 10 e 11/2008. Entende que o método comparativo utilizado pela fiscalização é equivocado e ofende ao disposto no artigo 106, inciso II, �c�, do CTN, por resultar em penalidade mais gravosa, e ainda porque mesmo antes ou depois da edição da MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, sempre houve aplicação de multas distintas para descumprimento de obrigação principal e acessória, não podendo se admitir a comparação de multas de natureza distinta como no presente caso. Argumenta que o procedimento correto seria comparar as multas isoladamente, o que levaria a conclusão de que a multa de ofício de 24% é mais benéfica de que a multa no percentual de 75%, e a multa por descumprimento de obrigação acessória disposta no artigo 32-A da Lei 8.212/91 mais benéfica que a anterior no percentual de 100% do valor devido das contribuições não declaradas, conforme planilha comparativa que elabora. Conclui que houve violação ao artigo 142 do CTN, pela falta de aplicação das penalidades cabíveis, e ao artigo 106, inciso II, �c�, do referido código, devendo ser julgados nulos os lançamentos nos autos de infração Debcad 37.372.175-7 e 37.372.174-9;
Da Impossibilidade da Exigência da Multa de Ofício sobre os Supostos Fatos Geradores Praticados pelas empresas Gama Odonto e Maxi Care. Insurge-se contra a aplicação da multa de ofício relativa aos fatos geradores no ano calendário 2008 cometidos supostamente pelas empresas Gama Odonto e Maxi Care, pois estes ocorreram antes das incorporações realizadas em 31/12/2008, conforme Protocolos e Justificação de Incorporação apresentados, devendo ser aplicado o artigo 132 do Código Tributário Nacional/CTN, uma vez que a sucessora é responsável apenas pelos tributos devidos pela sociedade incorporada até a data da incorporação, excluindo a responsabilidade pelo pagamento da multa punitiva imposta após a incorporação. Conforme entendimento da Câmara Superior de Recursos Fiscais a transferência de responsabilidade sobre a multa fiscal somente se dá quando ela tiver sido lançada antes do ato sucessório, e como no presente caso o lançamento só foi efetuado em 05/12/2012, após a incorporação das empresas em 31/12/2008, não cabe a imposição de multa de ofício na parcela do crédito relativo a supostos fatos geradores praticados pelas sucedidas, em conformidade com o artigo 132 do CTN e jurisprudência pacífica da instância administrativa citada. Requereu ao final: a improcedência do lançamento consubstanciado nos autos de infração 37.372.175-7 e 37.372.174-9, subsidiariamente sejam julgados nulos por vício insanável na imposição de multa de oficio de 75% no auto de infração 37.372.175-7 e multa por obrigação acessória no auto de infração 37.372.174-9. Caso se admita a procedência do lançamento que seja excluída a multa de ofício sobre a parcela do crédito relativo a supostos fatos geradores praticados pelas empresas Gama Odonto e Maxi Care.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Campinas/SP � por meio do Acórdão no 05-40.840 da 6a Turma da DRJ/CPS (fls. 1684/1701) � considerou o lançamento fiscal procedente em sua totalidade.
A Notificada apresentou recurso, manifestando seu inconformismo pela obrigatoriedade do recolhimento dos valores lançados e no mais efetua repetição das alegações da peça de impugnação.
A Agência em Barueri/SP encaminha os autos ao CARF para processo e julgamento.
É o relatório.

 Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator
Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso interposto.
I) DA OBRIGAÇÃO PRINCIPAL: AIOP Debcad nº 37.372.175-7 (patronal contribuinte individual).
Com relação aos contribuintes individuais, a Recorrente alega que os valores lançados pelo Fisco não constituem base de cálculo de contribuição previdenciária, porquanto ela não é a tomadora dos serviços e os valores foram pagos por conta e ordem dos clientes usuários dos planos de saúde odontológicos, sendo os usuários os reais tomadores dos serviços prestados.
Essa alegação não será acatada, pois a regra contida no inciso III do artigo 28 da Lei 8.212/91 estabelece que, para o contribuinte individual, a remuneração auferida em uma ou mais empresas, durante o mês, será considerada como base de cálculo da contribuição previdenciária (salário de contribuição), sem que haja a necessidade de se levar em consideração o fato de que os valores somente eram pagos após a utilização pelos usuários dos planos de saúde odontológicos, como propõe a Recorrente.
Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição: (...)
III - para o contribuinte individual: a remuneração auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua atividade por conta própria, durante o mês, observado o limite máximo a que se refere o § 5°; (Redação dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
A Recorrente afirma que os valores pagos aos contribuintes individuais (profissionais dentistas) foram realizados a título de repasses, por conta e ordem dos clientes usuários, reais tomadores de serviços, conforme se infere do contrato designado de �Instrumento particular de condições gerais de credenciamento para prestação de serviços por profissionais de saúde ou pessoa jurídicas que prestam serviços em consultório Padrão� (fls. 1.588/1.615).
Esse contrato, por si só, não demonstra a inexistência de relação jurídica de prestação de serviços entre o profissional dentista/pessoa física e a Recorrente, já que, em matéria tributária, não se pode imputar responsabilidade tributária oriunda exclusivamente de acordos particulares firmados entre a Recorrente e os profissionais da área de saúde, ademais a contribuição previdenciária é compulsória, configurada como tributo. Assim, a alegação da Recorrente de que somente realizou os repasses dos valores aos profissionais dentistas (contribuintes individuais) para o cumprimento de cláusulas do contrato particular é totalmente inócua e absolutamente ineficaz em face do Fisco, nos termos do art. 123 do CTN, que dispõe sobre a inoponibilidade das convenções privadas contra a entidade lançadora do tributo.
Lei 5.172/1966 � Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 123. Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes. (g.n.)
Por outro lado, extrai-se do objeto do contrato particular que o profissional da área de saúde (designado de REFERENCIADO) ficava comprometido em prestar os serviços odontológicos e/ou tratamentos em consultório(s) em regime ambulatorial e/ou emergência aos usuários (cláusula 1.1), e recebia a remuneração da Recorrente (designado de OPERADORA), nos prazos definidos no ANEXO IV disponível no site da Operadora e desde que atendidos os demais termos e condições do instrumento contratual e do Manual do Referenciado (cláusula 3.2).
�Instrumento particular de condições gerais de credenciamento para prestação de serviços por profissionais de saúde ou pessoa jurídicas que prestam serviços em consultório Padrão
I - Do Objeto
1.1 Ao aderir ao presente instrumento o REFERENCIADO compromete-se a prestar serviços odontológicos e/ou tratamentos em consultório(s) em regime ambulatorial e/ou emergência, conforme discriminados nos Anexo II e III. (g.n.)
II - Dos Serviços Contratados e Condições de Atendimento
2.1 Os Anexos II e III descreve os serviços a serem prestados pelo REFERENCIADO aos beneficiários, especialidades, valores e tabelas contratadas.
2.2. Os serviços a serem prestados pelo REFERENCIADO o serão no(s) regime(s) determinado(s) no Anexo II, o(s) qual(is) pode(m) consistir em ambulatorial e/ou urgência/emergência � Pronto Socorro.
III - Da Remuneração e do Pagamento
3.1 Os pagamentos pelos serviços prestados aos beneficiários respeitarão os valores de remuneração de honorários e insumos normalmente praticados pela OPERADORA junto à sua rede de Referenciados, conforme estipulado no Anexo II ao presente instrumento, sendo os créditos devidos realizados através de depósito na conta bancária ali indicada pelo REFERENCIADO à OPERADORA, observando-se ainda as demais disposições deste instrumento.
3.2 Os serviços efetivamente prestados pelo REFERENCIADO aos beneficiários serão remunerados pela OPERADORA, nos prazos definidos no ANEXO IV disponível no site da OPERADORA e desde que atendidos os demais termos e condições deste instrumento e do Manual do Referenciado. (g.n.)
3.3 O REFERENCIADO emitirá os formulários, eletrônicos ou em papel, fornecidos pela OPERADRORA, as faturas, recibos, notas fiscais e/ou quaisquer outros documentos relativos aos serviços prestados e os entregará à OPERADORA no prazo máximo de 90 (noventa) dias, a contar da data do efetivo atendimento, para o endereçamento previsto no Manual do Referenciado.� (fls. 1.588/1.615)
Percebe-se então que o operador do plano de saúde odontológico (Recorrente) assume obrigações com seus clientes e, para cumpri-las, vale-se de profissionais dentistas, que, igualmente, assumem obrigações que deverão ser cumpridas nos limites pactuadas entre o operador e seus clientes, ainda que sujeitas a disposições legais específicas. Na realidade, o serviço prestado pelo profissional dentista é um mero desdobramento das obrigações assumidas pelo operador do plano de saúde odontológico, já que o profissional dentista não pode contratar honorários diretamente com os clientes-usuários e sim com a operadora do plano de saúde, no caso analisado a própria Recorrente. Em outra palavras, a Recorrente, na qualidade de operadora de plano de assistência odontológica, é considerada a efetiva contratante dos prestadores de serviços odontológicos, os quais foram configurados como contribuintes individuais. Isso demonstra que os serviços desses profissionais eram prestados à Recorrente, a teor do art. 12, inciso V, da Lei 8.212/1991, bem como evidencia a incidência da contribuição previdenciária prevista no inciso III do art. 22 dessa mesma lei.
Lei 8.212/1991:
Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas: (...)
V - como contribuinte individual: (...)
g) quem presta serviço de natureza urbana ou rural, em caráter eventual, a uma ou mais empresas, sem relação de emprego;
.........................................................................................................
Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: (...)
III - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer título, no decorrer do mês, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem serviços;(...).
Nesse caminhar, o Fisco demonstrou que os pagamentos eram realizados diretamente às pessoas físicas (profissionais dentistas) pela Recorrente para a prestação de serviços odontológicos e não se tratavam de meros repasses por conta e ordem dos beneficiários do plano de saúde (usuários), conforme se extraem dos seguintes documentos:
GFIP e contabilidade da Recorrente. Cumpre esclarece que a Recorrente reconhecia a incidência da contribuição patronal sobre os pagamentos feitos a pessoas físicas/contribuintes individuais, declarando em GFIP e recolhendo os valores devidos até a competência 09/2008, conforme o item 5.21 do relatório fiscal e o Termo de Intimação n° 16 (fls.773/775): �(...) a intimada esclarece que, a partir de 10/2008, os seus administradores verificaram que vinham adotando entendimento equivocado, o que justificou a modificação do procedimento. Isto porque, conforme já esclarecido em respostas anteriores, considerando as atividades desenvolvidas pela Odonto empresa, os pagamentos feitos a esses prestadores de serviços de sua rede referenciada se davam sempre em nome e por conta e ordem dos beneficiários dos serviços, não sendo a referida empresa a contratante de tais serviços odontológicos�. Contudo, sem qualquer ação judicial ou consulta formulada ao Fisco, a partir de 10/2008 modificou seu entendimento passando a não recolher as contribuições incidentes sobre os pagamentos a contribuintes individuais sob a justificativa que efetuava mero repasse desses valores;
na Declaração do Imposto de Renda Retido na Fonte (DIRF) da empresa Gama Odonto S/A os valores foram declarados nos rendimentos do trabalho sem vínculo empregatício (código 0588);
na contabilidade da empresa Maxi Care Odontologia Empresarial S/A os valores foram registrados na conta de despesa �40198 - Serviços Prestados�, contendo o histórico de pagamentos a autônomos.
Nesse caminhar, os elementos de convicção revelam que a Recorrente atua no ramo de serviços odontológicos, ainda que se intitule como sendo apenas uma operadora de planos de saúde odontológicos, já que a atividade-fim, a par de admitir associados aos seus planos odontológicos, na sua estrutura mantinha um núcleo produtivo que é a sua atividade principal, isto é, atendimento aos associados com oferecimento de serviços odontológicos nos estabelecimentos conveniados, mantendo, para isso, contratação de profissionais (pessoas físicas) da área de odontologia, sob a forma de contratação de prestadores de serviços. Sem dúvida, a Recorrente, a despeito de se intitular mera operadora de planos de saúde odontológicos, atua no ramo de serviços odontológicos em que os dentistas contratos estavam objetivamente inseridos em seu núcleo produtivo.
Ora, aqui não estamos diante de um caso de reenquadramento de contribuintes individuais como segurados empregados, mas sim da manutenção da condição de prestador de serviços autônomo, no caso os dentistas, que efetivamente perceberam remuneração tanto da Recorrente como das empresas incorporadas pela Recorrente, que foram: Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A..
E dita remuneração, como sobressai dos autos, não visava a atender repasses determinados por conta e ordem dos clientes-usuários do plano de saúde odontológico, porque este era formalizado, controlado e administrado exclusivamente pela Recorrente, conforme se extrai das cláusulas 1.1 a 3.3 �do Instrumento particular de condições gerais de credenciamento para prestação de serviços por profissionais de saúde ou pessoa jurídicas que prestam serviços em consultório Padrão�, (fls. 1.588/1.615). É de se ressaltar, ainda, que, por meio do referido plano de saúde odontológico, quem está assumindo a obrigação de executar os serviços para os clientes-usuários é a Recorrente, na qualidade de operadora desse plano de saúde e, como já foi frisado, os profissionais dentistas não poderiam contratar os honorários diretamente com os clientes-usuários e sim com a operadora do plano de saúde (Recorrente).
Diante desse contexto fático, percebe-se que as remunerações pagas aos profissionais dentistas, na qualidade de pessoas físicas prestadores de serviços a Recorrente, configuram a matriz de concretude de incidência de contribuição previdenciária, a teor do inciso III do artigo 22 da Lei 8.212/91, e não se acatará a alegação de que os valores foram simplesmente repasses autorizados pelos clientes-usuários do plano de saúde odontológico, pois este requisito, no caso de contribuintes individuais, é dispensado para a configuração da incidência de contribuição previdenciária e os elementos probatórios demonstram que os profissionais dentistas receberam a remuneração diretamente da Recorrente e das empresas incorporadas pela Recorrente.
A Recorrente (incorporadora) alega que não há previsão na legislação para a exigibilidade de multa por supostas infrações tributárias praticadas pelas sucedidas (empresas Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A), razão não confiro à Recorrente, já que a multa foi aplicada em conformidade à legislação tributária a seguir delineada.
Inicialmente, dentro dessa argumentação, entendo que é impertinente a discussão dessa matéria, eis que a multa foi aplicada exclusivamente em face do contribuinte (sucessora, Recorrente), este é o sujeito passivo direto da obrigação tributaria lançada no presente processo.
Mas por simples debate, em outro giro, segundo a Recorrente o art. 132 do CTN não permite que haja responsabilidade de sucessão por multa de ofício e por infrações tributárias (multas pecuniárias, obrigação tributária acessória). Argumenta também que o referido código não admite a imputação às sucessoras de créditos oriundos de multa de ofício nem de infrações tributárias, salvo se tais créditos já tiverem sido formalizados pelo lançamento no momento da incorporação. Esse entendimento também não será acatado pelas seguintes razões a seguir demonstradas.
Em meio à seara tributarista brasileira, diz-se que responsabilidade tributária �é a submissão, em virtude de disposição legal expressa, de determinada pessoa que não é contribuinte, mas está vinculada ao fato gerador da obrigação tributária, ao direito do fisco de dirigir a prestação respectiva� (Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 23ª ed., São Paulo, Malheiros, 2003, p. 145). O conceito aí enunciado decorre do texto do Código Tributário Nacional (CTN), que define �responsável� pelo método da exclusão; vale dizer, define �contribuinte�, que é o sujeito que pratica o verbo-núcleo da norma hipotética tributária, e, por exclusão, denomina de �responsável� todo sujeito passivo que responde pela obrigação tributária sem ser �contribuinte�, compondo essas espécies o gênero de �sujeito passivo� � arts. 121 e 128 do CTN.
Por sua vez, a responsabilidade por sucessão dá-se quando um sujeito sucede ao outro em universalidade de bens, créditos e débitos. Essa hipótese está arrolada no art. 132 do CTN.
A punição prevista na lei tributária onera o patrimônio do sujeito passivo, que é composto de todos os seus bônus (bens e direitos) e ônus (obrigações). Esse patrimônio poderá ser transmitido, mediante a incorporação, transformação ou fusão, cabendo ao sucessor o ônus de responder por tais obrigações. Isso está em consonância com o art. 132 do CTN, in verbis:
Art. 132. A pessoa jurídica de direito privado que resultar de fusão, transformação ou incorporação de outra ou em outra é responsável pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas jurídicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas. (g.n.)
Percebe-se que esse art. 132, acima transcrito, está inserido na Seção II � Responsabilidade dos Sucessores, do Capítulo V - Responsabilidade Tributária, do Título II � Obrigação Tributária, do Livro Segundo � Normas Gerais de Direito Tributário, do Código Tributário Nacional (CTN).
Tal Seção inicia-se com o art. 129, que constitui regra geral aplicável a todas as disposições relativas às �Responsabilidade dos Sucessores� (artigos 130 a 133), e assim prescreve:
Art. 129. O disposto nesta Seção aplica-se por igual aos créditos tributários definitivamente constituídos ou em curso de constituição à data dos atos nela referidos, e aos constituídos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obrigações tributárias surgidas até a referida data. (g.n.)
Da inteligência desse art. 129, observa-se que a sucessora (incorporadora, Recorrente) é responsável pelos créditos tributários constituídos em data anterior ou posterior à data do evento da sucessão (incorporação), relativos a obrigações tributárias surgidas até a referida data, e abarca inclusive a multa sem se fazer distinção se é de caráter moratório ou punitivo, visto ser ela imposição decorrente do não pagamento do tributo na época do vencimento.
Esse entendimento também está consubstanciado na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ), a saber:
�TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. ARTIGO 159 DO CC DE 1916. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. MULTA TRIBUTÁRIA. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. SUCESSÃO EMPRESARIAL. OBRIGAÇÃO ANTERIOR E LANÇAMENTO POSTERIOR. RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE SUCESSORA.
1. Não se conhece do recurso especial se a matéria suscitada não foi objeto de análise pelo Tribunal de origem, em virtude da falta do requisito do prequestionamento. Súmulas 282 e 356/STF.
2. A responsabilidade tributária não está limitada aos tributos devidos pelos sucedidos, mas abrange as multas, moratórias ou de outra espécie, que, por representarem penalidade pecuniária, acompanham o passivo do patrimônio adquirido pelo sucessor.
3. Segundo dispõe o artigo 113, § 3º, do CTN, o descumprimento de obrigação acessória faz surgir, imediatamente, nova obrigação consistente no pagamento da multa tributária. A responsabilidade do sucessor abrange, nos termos do artigo 129 do CTN, os créditos definitivamente constituídos, em curso de constituição ou "constituídos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obrigações tributárias surgidas até a referida data", que é o caso dos autos.
4. Recurso especial conhecido em parte e não provido.
(REsp 959389/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/05/2009, DJe 21/05/2009)�
.........................................................................................................
�TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL EM EMBARGOS À EXECUÇÃO. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA DO SUCESSOR EMPRESARIAL POR INFRAÇÕES DO SUCEDIDO. ARTIGO 133 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. PRECEDENTES.
1. Em interpretação ao disposto no art. 133 do CTN, o STJ tem entendido que a responsabilidade tributária dos sucessores estende-se às multas impostas ao sucedido, sejam de natureza moratória ou punitiva, pois integram o patrimônio jurídico-material da sociedade empresarial sucedida.
2. Os arts. 132 e 133, do CTN, impõem ao sucessor a responsabilidade integral, tanto pelos eventuais tributos devidos quanto pela multa decorrente, seja ela de caráter moratório ou punitivo. A multa aplicada antes da sucessão se incorpora ao patrimônio do contribuinte, podendo ser exigida do sucessor, sendo que, em qualquer hipótese, o sucedido permanece como responsável. É devida, pois, a multa, sem se fazer distinção se é de caráter moratório ou punitivo; é ela imposição decorrente do não-pagamento do tributo na época do vencimento". (REsp n. 592.007/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de 22/3/2004).
2. Recurso especial provido.
(REsp 1085071/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/05/2009, DJe 08/06/2009)� (grifo nosso).
.........................................................................................................
TRIBUTÁRIO. EMPRESA INCORPORADORA. SUCESSÃO. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DO SUCESSOR. MULTA FISCAL (MORATÓRIA). APLICAÇÃO. ARTS. 132 E 133, DO CTN. PRECEDENTES.
1. Recurso Especial interposto contra v. Acórdão segundo o qual não se aplicam os arts. 132 e 133, do CTN, tendo em vista que multa não é tributo, e, mesmo que se admita que multa moratória seja ressalvada desta inteligência, o que vem sendo admitido pelo STJ, in casu trata-se de multa exclusivamente punitiva, uma vez que constitui sanção pela não apresentação do livro diário geral.
2. Os arts. 132 e 133, do CTN, impõem ao sucessor a responsabilidade integral tanto pelos eventuais tributos devidos quanto pela multa decorrente, seja ela de caráter moratório ou punitivo. A multa aplicada antes da sucessão se incorpora ao patrimônio do contribuinte, podendo ser exigida do sucessor, sendo que, em qualquer hipótese, o sucedido permanece como responsável. Portanto, é devida a multa, sem se fazer distinção se é de caráter moratório ou punitivo, visto ser ela imposição decorrente do não pagamento do tributo na época do vencimento.
3. Na expressão "créditos tributários" estão incluídas as multas moratórias.
4. A empresa, quando chamada na qualidade de sucessora tributária, é responsável pelo tributo declarado pela sucedida e não pago no vencimento, incluindo-se o valor da multa moratória.
5. Precedentes das 1ª e 2ª Turmas desta Corte Superior e do colendo STF.
6. Recurso provido. (STJ, 1a Turma, REsp 432049/SC, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, J. 13/08/2002, DJ 23.09.2002, p. 279) (g.n.)
Nesse caminhar, o STJ sumulou a matéria nos seguintes termos:
Súmula 554/STJ: Na hipótese de sucessão empresarial, a responsabilidade da sucessora abrange não apenas os tributos devidos pela sucedida, mas também as multas moratórias ou punitivas referentes a fatos geradores ocorridos até a data da sucessão. STJ. 1ª Seção. Aprovada em 09/12/2015. DJe 15/12/2015.
O Supremo Tribunal Federal (STF) já decidiu favoravelmente ao Fisco, aduzindo que o princípio da personalização da pena não tem guarida no direito tributário, e que a tese da intransmissibilidade das multas fiscais deve ser evitada, sob pena de criar um instrumento de evasão ao Fisco. Confira-se a ementa do acórdão proferido no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) n.º 83.613/SP, e os principais trechos do voto condutor, proferido pelo e. Ministro CORDEIRO GUERRA:
RE - 83613/SP
Ementa: MULTA FISCAL. Responsabilidade do sucessor. Precedentes: RE 74.851, RE 59.883, RE 77.187-SP. Recurso extraordinário conhecido e provido.
VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO CORDEIRO GUERRA: (RELATOR) � No Recurso Extraordinário n.º 77.187 � SP, assim votou o eminente relator: Fls. 3/4
A multa punitiva no Direito Tributário, que se distancia de outros ramos da Ciência Jurídica principalmente por sua autonomia dogmática, reveste-se de natureza patrimonial, não lhe aproveitando o aceno à aplicação da norma superior de personalização, consentânea com os princípios do Direito Penal.
(...)
A esse voto dei minha anuência, repelindo a interpretação literal do art. 133 do CTN propugnada pelo recorrente, com base no art. 129 do mesmo código que estabelece a responsabilidade dos sucessores pelos créditos tributários definitivamente constituídos ou em curso de constituição à data dos fatos nela referidos.
Na expressão créditos tributários a meu ver, se incluem as multas sob pena de fraudar-se o direito do Fisco à percepção de seus créditos legítimos em face da lei.
Por esses motivos, conheço do recurso e lhe dou provimento�. (g.n.)
Esses entendimentos não divergem do entendimento manifestado pelo CARF. Veja-se:
�PIS. MULTA. RESPONSABILIDADE POR SUCESSÃO. Responde o sucessor pela multa de natureza fiscal. O direito dos contribuintes às mudanças societárias não pode servir de instrumento à liberação de quaisquer ônus fiscais (inclusive penalidades), ainda mais quando a incorporada e a incorporadora possuíam o mesmo quadro societário.
PIS. DECADÊNCIA. O lançamento da contribuição ao PIS está sujeito ao prazo de decadência de 5 (cinco) anos, contados da ocorrência dos fatos geradores, nos termos do art. 150, § 4° do Código Tributário Nacional, especialmente na hipótese de terem sido efetuados pagamentos parciais nos períodos abrangidos pelo lançamento.� 
(CSRF, Segunda Turma, Processo n.º 10880.002521/95-40, Sessão de 23/01/2007, Relator Antonio Carlos Atulim, Acórdão: CSRF/02-02.589).
.........................................................................................................
�NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO. MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO � INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADES SOB CONTROLE COMUM � SUCESSÃO � CARACTERIZAÇÃO � A interpretação do artigo 132 do CTN, moldada no conceito de que a pena não deve passar da pessoa de seu infrator, não pode ser feita isoladamente, de sorte a afastar a responsabilidade do sucessor pelas infrações anteriormente cometidas pelas sociedades incorporadas, quando provado nos autos do processo que as sociedades, incorporadora e incorporadas, sempre estiveram sob controle comum.
Recurso voluntário negado.�
(CSRF, Segunda Turma, Processo: n.º 11080.002826/2001-76, Sessão de 23/04/2007, Relator Antonio Bezerra Neto, Acórdão: CSRF/02-02.623).
Extraem-se ainda desses entendimentos do STJ, do STF e do CARF que, na sucessão empresarial, a responsabilidade tributária da sucessora (incorporadora, Recorrente) engloba créditos relativos a tributos e multas, inclusive a multa de ofício. Isso decorre do fato de o patrimônio ser definido como um conjunto de bens, direitos e obrigações, de forma que o sucessor não recebe apenas o bônus, mas também arca com o ônus (obrigações � dentre elas as multas aplicadas pelo Fisco) integrantes do patrimônio.
Com isso, não pode ser afastada a responsabilidade da Recorrente (sucessora, incorporadora) em relação às multas aplicadas no presente lançamento fiscal.
II) DA OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA: AIOA Debcad nº 37.372.174-9 (CFL 68).
Com relação ao procedimento utilizado pela auditoria fiscal, a Recorrente alega que não houve cumprimento da legislação vigente.
Tal alegação não será acatada, eis que o Fisco cumpriu a legislação de regência, ensejando o lançamento de ofício em decorrência de a Recorrente ter incorrido no descumprimento de obrigação tributária acessória, conforme os fatos e a legislação a seguir delineados.
Verifica-se que a Recorrente não informou ao Fisco, por intermédio da Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP), todos os fatos geradores das contribuições previdenciárias, incidentes sobre a remuneração dos contribuintes individuais que lhes prestaram serviços na qualidade de dentistas (odontólogos). Os valores da remuneração dos segurados foram devidamente delineados no Relatório Fiscal e no AIOP 37.372.175-7 (patronal contribuinte individual).
Com isso, a Recorrente incorreu na infração prevista no art. 32, inciso IV e § 5º, da Lei 8.212/1991, transcrito abaixo:
Lei 8.212/1991 � Lei de Custeio da Previdência Social (LCPS):
Art. 32. A empresa é também obrigada a:
(...)
IV - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS.
(...)
§ 5º. A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
Esse art. 32, inciso IV e § 5º, da Lei 8.212/1991 é claro quanto à obrigação acessória da empresa e o Regulamento da Previdência Social (RPS), aprovado pelo Decreto 3.048/1999, complementa, delineando a forma que deve ser observada para o cumprimento do dispositivo legal, como, por exemplo, o preenchimento e as informações prestadas são de inteira responsabilidade da empresa, conforme preceitua o seu art. 225, inciso IV e §§ 1o a 4o:
Decreto 3.048/1999 � Regulamento da Previdência Social:
Art. 225. A empresa é também obrigada a:
(...)
IV - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social, por intermédio da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social, na forma por ele estabelecida, dados cadastrais, todos os fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse daquele Instituto;
§ 1º As informações prestadas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social servirão como base de cálculo das contribuições arrecadadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social, comporão a base de dados para fins de cálculo e concessão dos benefícios previdenciários, bem como constituir-se-ão em termo de confissão de dívida, na hipótese do não-recolhimento.
§ 2º A entrega da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social deverá ser efetuada na rede bancária, conforme estabelecido pelo Ministério da Previdência e Assistência Social, até o dia sete do mês seguinte àquele a que se referirem as informações. (Redação dada pelo Decreto nº 3.265, de 29/11/1999)
§ 3º A Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social é exigida relativamente a fatos geradores ocorridos a partir de janeiro de 1999.
§ 4º O preenchimento, as informações prestadas e a entrega da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social são de inteira responsabilidade da empresa.
Nos termos do arcabouço jurídico-previdenciário acima delineado, constata-se, então, que a Recorrente � ao não incluir na GFIP todos os fatos geradores das contribuições previdenciárias, incidentes sobre a remuneração dos contribuintes individuais � incorreu na infração prevista no art. 32, inciso IV e § 5º, da Lei 8.212/1991, c/c o art. 225, inciso IV e §§ 1o a 4o, do Regulamento da Previdência Social (RPS).
No que tange à alegação de que a imposição das multas por descumprimento de obrigação principal e por descumprimento de obrigação acessória estaria incorreta, essa alegação não será acatada, pois foi aplicado o princípio da retroatividade benéfica, a teor do inciso II do artigo 106 do Código Tributário Nacional (CTN).
Cumpre esclarecer que a Medida Provisória (MP) 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, revogou o artigo 32, parágrafo 5º da Lei 8.212/91, alterou o artigo 35 e incluiu os artigos 32-A e 35-A nessa mesma lei, e, com isso, houve modificação nas regras para aplicação de multa decorrente do descumprimento de obrigações acessórias relativas à GFIP, que é o caso dos autos.
Em decorrência das modificações promovidas pela MP 449 nos artigos 32 e 35 da Lei 8.212/91, convertida na Lei 11.941/2009, o Fisco apresentou comparativo das penalidades previstas à época dos fatos e à época da autuação, e aplicou a multa benéfica ao contribuinte, conforme previsão do inciso II do artigo 106 do Código Tributário Nacional. Diante desse quadro, somente houve a aplicação da multa oriunda da obrigação acessória, AIOA Debcad nº 37.372.174-9 (CFL 68), para as competências 10/2008 e 11/2008, e de forma simultânea a aplicação da multa de mora pelo não cumprimento da obrigação principal no tempo oportuno, com fundamento no artigo 35 da Lei 8.212/91, na redação da Lei 9.876/99, além do recolhimento do valor referente à própria obrigação principal, conforme planilhas de fls. 50/52 e sub-item �8.2.11� do Relatório Fiscal.
Para as demais competências, aplicou-se a multa de ofício prevista no artigo 44 da Lei 9.430/1996, na redação dada pela Lei 11.488/2007, além do lançamento do valor relativo às contribuições devidas (sub-item �8.2.10� do Relatório Fiscal).
Assim, afastam-se tanto a alegação da Recorrente de que deveria ser aplicada a multa prevista no art. 32-A da Lei 8.212/1991, na redação dada pela Lei 11.941/2009, para a obrigação acessória, como a alegação de que não se deveria aplicar a multa de ofício prevista no artigo 44 da Lei 9.430/1996, na redação dada pela Lei 11.488/2007, já que a situação apresentada pelo Fisco no quadro comparativo entre o total da multa anterior e o total multa atual (sub-itens �8.2.10 e 8.2.11� do Relatório Fiscal) representa um contexto fático mais benéfico ao contribuinte, conforme preconiza o princípio da retroatividade benéfica tributária, previsto no inciso II do artigo 106 do Código Tributário Nacional.
Portanto, o procedimento utilizado pela auditoria fiscal para a aplicação da multa foi devidamente embasado na legislação vigente à época da lavratura do auto de infração. Ademais, nas alegações registradas na peça recursal da Recorrente não se verificou a existência de qualquer fato novo que possa ensejar a revisão do lançamento em questão.
CONCLUSÃO:
Voto no sentido de CONHECER do recurso e NEGAR PROVIMENTO, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
 
 



OBRIGACAO TRIBUTARIA ACESSORIA. DESCUMPRIMENTO.
INFRACAO.

Consiste em descumprimento de obrigacdo acessoria a empresa apresentar a
Guia de Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP)
com dados ndo correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuicdes
previdencidrias, contendo informagdes incorretas ou omissas.

LEGISLACAO DA MULTA MAIS FAVORAVEL. APLICACAO EM
PROCISSO PENDENTE JULGAMENTO.

A lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato ndo definitivamente
iulgado quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica.

Em decorréncia das alteragdes promovidas pela MP 449/2008, quanto as
modificacdes dos artigos 32 e 35 da Lei 8.212/91, o Fisco apresentou
comparativo das penalidades previstas a época dos fatos e a época da
autuagdo, em cumprimento ao previsto no inciso II do artigo 106 do Codigo
Tributario Nacional, aplicando a multa benéfica ao contribuinte.

Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, negar provimento
ao recurso voluntario. Vencidos os Conselheiros Ronnie Soares Anderson, Kleber Ferreira de
Aratijo e Joao Victor Ribeiro Aldinucci, que davam provimento ao recurso.

Ronaldo de Lima Macedo - Presidente e Relator

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Ronaldo de Lima
Macedo, Kleber Ferreira Aratjo, Ronnie Soares Anderson, Marcelo Oliveira, Lourenco
Ferreira do Prado, Jodo Victor Ribeiro Aldinucci e Natanael Vieira dos Santos.
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Relatorio

Trata-se de lancamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigacao
tributiria principal, referente as contribuicdes devidas a Seguridade Social, compreendendo as
contribuigcdes da empresa (artigo 22, inciso III, da Lei 8.212/91), incidentes sobre pagamentos
a contribuintes individuais, nas competéncias 01/2008 a 12/2008.

Também ha o langamento pelo descumprimento de obrigagdo acessoria.

O Relatério Fiscal (fls. 16/42) informa que o fato gerador decorre de
remuneragdo paga aos dentistas (pessoas fisicas) de rede credenciada pelo sujeito passivo para
a prestacdo de servicos aos usuarios dos planos de saude odontoldgicos. Esclarece que os
créditos tributarios foram constituidos por meio dos seguintes lancamentos fiscais:

1. DEBCAD 37.372.175-7 -> referente as contribui¢des devidas a
Seguridade Social, da parte da empresa, incidentes sobre as
remuneragdes pagas a contribuintes individuais nao declaradas em GFIP,
abrangendo as competéncias 01/2008 a 12/2008;

2. DEBCAD 37.372.174-9 - refere-se a aplica¢do da multa no Codigo de
Fundamento Legal CFL 68 (descumprimento de obrigacdo acessoria),
lavrado por infracao ao artigo 32, inciso IV e paragrafo 5°, da Lei 8.212,
de 24/07/1991, na redacdo da Lei 9.528, de 10/12/1997, para as
competéncias 10/2008 e 11/2008. Considerou-se na aplicagao da multa o
contido no artigo 106, inciso II, “c”, do Coédigo Tributario Nacional
(CTN), quanto a penalidade mais benéfica ao contribuinte, conforme
item 8.2.10 do relatdrio fiscal.

O Relatorio informa ainda os seguintes fatos:

1. a Odonto Empresas Convénios Dentarios Ltda. incorporou as
empresas Gama Odonto S/A, CNPJ n° 29.411.345/0001-10, e Maxi
Care Odontologia Empresarial S/A, CNPJ n°® 05.401.529/0001-30,
conforme consta na Ata de Assembléia Geral Extraordindria dos
Acionistas realizada em 31/12/2008, corroborada pela Ata de
Assembléia Geral dos Acionistas da Gama Odonto S/A, também
realizada em 31/12/2008 onde consta o Protocolo e Justificacdo de
Incorporagdo que celebram Odonto Empresa Convénios Dentarios
S/A, Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A.;

2. na Ata de Incorporacdo das empresas consta que a Odonto Empresa
Convénios Dentarios S/A passou a ser responsavel soliddria, como
incorporadora, respondendo pelo Ativo e Passivo das empresas
incorporadas, conforme dispde a legislacdo vigente;

3. conforme dispoe a legislagao vigente, Lei 10.406/2002 (Cédigo Civil)
e Lei 6.404/76, a Odonto Empresa Convénios Dentdrios Ltda. ¢



responsavel pelos valores das contribui¢cdes previdenciarias devidas
sobre os pagamentos efetuados aos prestadores de servigos
contribuintes individuais, durante o ano de 2008, pelas empresas
Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A.;

consta do Comprovante de Inscrigdo e de Situacdo Cadastral da
empresa Gama Odonto S/A, CNPJ 29.411.345/0001-10, em
31/12/2008 a situacdo “baixada por motivo de incorporacio”;

em relacdo a Maxi Care Odontologia Empresarial S/A, esta
permanece com a situacdo ativa no CNPJ Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica, apesar do protocolo de incorporacdo e da ata da
Assembléia de 31/12/2008, constar que as empresas incorporadas
seriam extintas. Intimada a respeito, a autuada esclareceu que “ao
recuperar o historico de incorporag¢do, por uma falha de
comunicag¢do entre a contabilidade da incorporadora e da
incorporada, a baixa por incorpora¢do conforme consta na Ata da
Assembléia e no Protocolo de incorporagdo assinados em 2008, ndo
foi realizada, o que a nova administragdo da companhia se
compromete a realizar todos os tramites até o final do més de
Jjunho/20127;

0s pagamentos por servicos prestados por pessoas fisicas
contribuintes individuais, feitos pelas empresas Odonto Empresa
Convénios Dentarios Ltda, Gama Odonto S/A e Maxi Care
Odontologia Empresarial S/A foram apresentados em arquivos
digitais e confirmados nos langamentos contabeis;

Gama Odonto S/A. apds confronto das informagdes prestadas pela
empresa Gama Odonto S/A na Declaragdao do Imposto de Renda
Retido na Fonte/DIRF — codigo 0588 — rendimentos do trabalho sem
vinculo empregaticio com as declaracdes em GFIP, constatou-se que
ndo foram declarados os valores em GFIP, sendo entdo intimada a
empresa a prestar esclarecimentos pelo que foi dito que: (...) “Quanto
ao procedimento adotado pela Odonto Empresa Convénios Dentarios
Ltda ("Odonto Empresa") de ndo informar em sua GFIP os
pagamentos efetuados aos prestadores de servigos, pessoas fisicas, a
intimada esclarece que, a partir de 10/2008, os seus administradores
verificaram que vinham adotando um entendimento equivocado, o
que justificou a modificagdo do procedimento. Isto porque, conforme
ja esclarecido em respostas anteriores, considerando as atividades
desenvolvidas pela Odonto Empresa, os pagamentos feitos a esses
prestadores de servigcos de sua rede referenciada se davam sempre
em nome e por conta e ordem dos beneficiarios dos servigos, ndo
sendo a referida empresa a contratante de tais servigos
odontologicos”. “Neste sentido, os pagamentos realizados para os
beneficiarios pessoas fisicas (profissionais dentistas) informados na
DIRF referente ao ano calendario de 2008, nada mais sdo do que
pagamentos realizados pela Gama Odonto S/A, por conta e ordem do
consumidor (beneficiario do plano odontologico) em razdo de
servigos odontologicos prestados por profissionais dentistas para
referidos consumidores. Deste modo, a Gama Odonto S/A também
ndo informou referidos paqgamentos em GFIP”.
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10.

11.

12.

Fl. 4

a fiscalizacdo constatou no exame dos documentos apresentados e dos
lancamentos contdbeis da empresa Gama Odonto S/A que os
pagamentos a pessoas fisicas contribuintes individuais ndo se
tratavam de pagamento por conta € ordem do consumidor beneficiario
do plano de odontologico, pois constavam nos lancamentos contdbeis
da empresa apresentados em arquivos digitais, validados pelo Sistema
de Validacao de Arquivos Digitais — SVA;

Odonto Empresa Convénios Dentarios Ltda. Esta informou valores
pagos aos contribuintes individuais nas GFIP no ano de 2008, com
recolhimentos até a competéncia 09/2008, porém a partir do més
10/2008 as informagdes e os recolhimentos ndo acompanharam a
média mensal anteriormente informada e recolhida, sendo assim, o
contribuinte foi intimado, TIF 016, a esclarecer a razdo da mudanca
no procedimento a partir da competéncia 10/2008: (...) “a intimada
esclarece que, a partir de 10/2008, os seus administradores
verificaram que vinham adotando entendimento equivocado, o que
Jjustificou a modifica¢do do procedimento. Isto porque, conforme ja
esclarecido em respostas anteriores, considerando as atividades
desenvolvidas pela Odonto empresa, os pagamentos feitos a esses
prestadores de servigos de sua rede referenciada se davam sempre
em nome e por conta e ordem dos beneficiarios dos servigos, ndo
sendo a referida empresa a contratante de tais servigos
odontologicos™.

embora intimada, a autuada ndo apresentou as folhas de pagamentos
dos contribuintes individuais relativas ao ano de 2008, assim, o valor
da remuneracdo dos segurados foi apurado pelos langamentos nas
contas do Razdo corroborada pelas demais informacdes prestadas pela
empresa e demonstrada nas planilhas anexas;

com base nos lancamentos realizados na Conta Contabil
41121100002 — Cobertura Assist. com Preco pré-estabelecido Pessoa
Fisica — foram apurados os totais pagos aos contribuintes individuais.
Os valores pagos as pessoas fisicas, contribuintes individuais,
informados em GFIP foram deduzidos do valor da remuneragdo
apurada com base nos langamentos contébeis, conforme demonstrado
na planilha constante do item 5.29 do relatorio fiscal;

Maxi__Care Odontologia Empresarial S/A. Foi constatado
pagamento de remuneracao a pessoas fisicas, prestadoras de servigos
odontolégicos no ano de 2008 nos langamentos contdbeis na conta
40198 Servicos Prestados — que serviram de base de calculo para o
lancamento conforme demonstrado na planilha do item 5.31.3 do
relatorio fiscal. A empresa informou parcialmente em GFIP os valores
pagos aos contribuintes individuais. Portanto no levantamento das
contribui¢cdes previdenciarias devidas, foram incluidos apenas os
valores ndo informados em GFIP. Conclui a fiscalizacdo que a
autuada agiu em desacordo com a legislagdo vigente ndo efetuando o
recolhimento das contribui¢des previdencidrias incidentes sobre os




14.

valores pagos aos prestadores de servigos, pessoas fisicas,
contribuintes individuais, conforme apurado nas informagdes contidas
na DIRF/2008, nas GFIP, nos langamentos de sua contabilidade e nos
arquivos digitais apresentados pela Odonto Empresa Convénios
Dentérios Ltda, Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia
Empresarial S/A.;

coin base nos documentos apresentados e nas informagdes prestadas
pelas empresas, foram elaborados demonstrativos analiticos dos
valores pagos aos contribuintes individuais onde constam data, nome
e valores correspondentes as trés empresas. Estas planilhas foram
denominadas: Anexo I Odonto Empresa Convénios Dentarios Ltda,
Anexo II Gama Odonto S/A e Anexo III Maxi Care Odontologia
Empresarial S/A;

conforme legislacdo vigente a época dos fatos geradores, IN SRP n°
03/2005 artigos 276 e 277, a base de célculo corresponde a 60%
(sessenta por cento) do valor bruto contido na Nota Fiscal, Fatura ou
Recibo dos prestadores de servigos, em se tratando de empresa que
atua na area da saude.

Quanto a multa aplicada, houve comparagdo entre as multas cabiveis antes da
Medida Provisoria (MP) 449/08 (multa anterior + AIOA 68) e apds esta MP (multa atual) que
foi convertida na Lei 11.941/09 e, portanto, a multa aplicada e discriminada no DD decorreu da
observancia do principio da retroatividade benigna (art. 106, II, alinea “c”, do CTN), conforme
discriminado nas planilhas de compara¢do de multas de fls. 50/52.

A ciéncia do lancamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 05/12/2012 (fls.

01 ¢ 02).

A Recorrente interpds impugnacao (fls. 1477/1509 e 1674/1678) requerendo
a total improcedéncia do langcamento e alegando, em sintese, que:

1.

a empresa opera planos de assisténcia a saude suplementar no
seguimento exclusivo da odontologia (Doc. 2), sendo registrada na
Agéncia Nacional de Satde, como disposto no artigo 1°, inciso II, da
Lei 9.656/98, e, no exercicio de suas atividades, firma contrato de
prestagao de servicos na forma de Plano Privado de Assisténcia a
Saude Odontoldgica, cujos beneficiarios sdo usuarios diretos ou
indiretos, com cobertura das despesas assistenciais realizados por
profissionais de sua rede referenciada diretamente aos clientes
usudrios (Doc. 3). Acrescenta que organiza o cadastro de uma rede de
prestadores de servicos odontoldgicos (rede referenciada) e aproxima
tais prestadores de servigos € os seus clientes usuarios mediante a
colocacdo do cadastro da rede de referenciados a disposicdo para que
os clientes escolham livremente o prestador de servico de sua
preferéncia, observadas as condigdes especificas previstas em
contrato (Doc. 4). Segundo a Lei 9.656/98, a assisténcia deve ser paga
integral ou parcialmente pela operadora contratada mediante
reembolso ao beneficidrio do plano ou pagamento direto ao prestador
de servigos por conta e ordem do consumidor. Ou seja, os pagamentos
efetuados pela autuada aos prestadores integrantes da sua rede
referenciada por conta da presta¢do de servigos aos clientes usudrios
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sao efetuados a titulo de assun¢ao dos custos relativos aos servigos de
assisténcia odontologica prestados, sempre em nome € por conta e
ordem dos clientes usuarios a que se referirem tais pagamentos.
Apesar de ter esclarecido que os prestadores de servigos nao sao
contribuintes individuais (resposta ao TIF n° 15), pois a autuada ndo ¢
tomadora de seus servicos, esta sendo exigida a contribuicao do artigo
22, inciso III, da Lei 8.212/91 indevidamente;

2. Da Nao Incidéncia da Contribuicao Previdenciaria, prevista no
Artigo 22, inciso III, da Lei 8.212/91, sobre os Valores Pagos aos
Dentistas — Pessoas Fisicas Integrantes de sua Rede Referenciada.
Afirma que no ano-calendario de 2008, a autuada e as empresas por
ela incorporadas pagaram aos dentistas (pessoas fisicas) de sua rede
referenciada, valores devidos em decorréncia da prestacdo de servigos
aos usuarios dos planos de saude odontologicos, porém tais valores
eram pagos por conta ¢ ordem dos clientes usuarios, sendo estes os
reais tomadores dos servigos prestados. Assevera que, para a
exigéncia da contribui¢do disposta no inciso III do artigo 22 da Lei
8.212/91, a pessoa juridica além de fonte pagadora deve ser também
tomadora dos servicos prestados pelos contribuintes individuais,
conforme disposto na alinea "a" do inciso I do artigo 195 da
Constituicao Federal. No presente caso, o inciso I do artigo 1° da Lei
9.656/98 deixa claro que o tomador dos servicos prestados pelos
profissionais integrantes da rede referenciada pela empresa operadora
de plano de satde ¢ o usuario do plano odontolégico e que a
operadora de tal plano efetua o pagamento aos profissionais de sua
rede referenciada meramente por conta e ordem desse usudrio,
conforme pode ser verificado nas clausulas 2.3, 2.4 ¢ 3.1 do contrato
padrao. Aduz que o entendimento acima foi confirmado em voto de
Conselheiro da 6* Camara do Segundo Conselho de Contribuintes nos
autos do processo 35301.003300/2006-34, e apesar de o colegiado ter
mantido a autuacdo com base em parecer da Advocacia Geral da
Unido Parecer AGU/SRGO01/2008, a Camara Superior de Recursos
Fiscais em sede de recurso especial reformou tal acordao ao
entendimento de que pagamentos realizados pelas empresas
operadoras de planos de saude a profissionais (pessoas fisicas) de sua
rede referenciada em decorréncia de prestacio de servigos aos
usudrios, ndo representa fato gerador da contribuigdo previdenciaria
prevista no inciso III do artigo 22 da Lei 8.212/91. Acrescenta que o
STJ também se posicionou pela nao incidéncia da contribuicao
previdencidria disposta no artigo 22, inciso III, da Lei 8.212/91, sobre
os pagamentos realizados pelas empresas operadoras de planos de
saude aos profissionais/pessoas fisicas, integrantes de sua rede
referenciada, na medida em que o tomador dos servigos ndo ¢ a
pessoa juridica pagadora, mas sim o usudrio do plano de saude. Cita
ainda entendimento da 1* turma do STJ considerando que a base de
calculo do ISS ndo deve incluir as quantias repassadas pelas empresas
operadoras de planos de saude aos profissionais da rede referenciada,
considerando que ndo ha prestagdo de servigos por estes as
operadoras. Conclui que os profissionais credenciados, pessoas



fisicas, ndo prestaram servigos a autuada, sendo os pagamentos
efetuados por conta e ordem do usudrio, equivalendo ao ressarcimento
pelos servicos odontologicos tomados pelos beneficiarios dos planos,
conclusdo também exarada em Parecer elaborado por escritério de
advocacia que anexa (Doc. 5), devendo, portanto, ser cancelada a
autuacao;

Incorreta Imposicio das Multas por Descumprimento de
Obrigacao Principal e Descumprimento de Obrigacdo Acessoria.
Caso permanega a exigéncia de contribui¢do previdenciaria sobre os
valores pagos aos profissionais da rede referenciada, a imposicao das
multas deve ser julgada nula, pois a fiscalizacdo tratou as multas
indistintamente como se fossem da mesma natureza, aplicando a
multa de oficio de 75% nas competéncias de 01 a 09/2008 e a multa
de oficio de 24%, acrescida da multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria para as competéncias de 10 e 11/2008. Entende
que o método comparativo utilizado pela fiscalizagdo ¢ equivocado e
ofende ao disposto no artigo 106, inciso II, “c”, do CTN, por resultar
em penalidade mais gravosa, e ainda porque mesmo antes ou depois
da edigdo da MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, sempre
houve aplicagdo de multas distintas para descumprimento de
obrigag¢do principal e acesséria, ndo podendo se admitir a comparacao
de multas de natureza distinta como no presente caso. Argumenta que
o procedimento correto seria comparar as multas isoladamente, o que
levaria a conclusdo de que a multa de oficio de 24% ¢ mais benéfica
de que a multa no percentual de 75%, e a multa por descumprimento
de obrigagdo acessoria disposta no artigo 32-A da Lei 8.212/91 mais
benéfica que a anterior no percentual de 100% do valor devido das
contribuicdes ndo declaradas, conforme planilha comparativa que
elabora. Conclui que houve violagao ao artigo 142 do CTN, pela falta
de aplicagdo das penalidades cabiveis, e ao artigo 106, inciso II, “c”,
do referido codigo, devendo ser julgados nulos os langamentos nos
autos de infracao Debcad 37.372.175-7 e 37.372.174-9;

Da Impossibilidade da Exigéncia da Multa de Oficio sobre os
Supostos Fatos Geradores Praticados pelas empresas Gama
Odonto e Maxi Care. Insurge-se contra a aplicagdo da multa de
oficio relativa aos fatos geradores no ano calendario 2008 cometidos
supostamente pelas empresas Gama Odonto e Maxi Care, pois estes
ocorreram antes das incorporagdes realizadas em 31/12/2008,
conforme Protocolos e Justificagdo de Incorporagdo apresentados,
devendo ser aplicado o artigo 132 do Codigo Tributario
Nacional/CTN, uma vez que a sucessora ¢ responsavel apenas pelos
tributos devidos pela sociedade incorporada até a data da
incorporacdo, excluindo a responsabilidade pelo pagamento da multa
punitiva imposta apds a incorporagao. Conforme entendimento da
Camara Superior de Recursos Fiscais a transferéncia de
responsabilidade sobre a multa fiscal somente se da quando ela tiver
sido langada antes do ato sucessério, € como no presente caso 0
lancamento sé foi efetuado em 05/12/2012, apds a incorporagdo das
empresas em 31/12/2008, ndo cabe a imposi¢ao de multa de oficio na
parcela do crédito relativo a supostos fatos geradores praticados pelas
sucedidas; ~cem - conformidade com o artigo 132 do CTN e
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jurisprudéncia pacifica da instancia administrativa citada. Requereu
ao final: a improcedéncia do langamento consubstanciado nos autos
de infragdo 37.372.175-7 e 37.372.174-9, subsidiariamente sejam
julgados nulos por vicio insandvel na imposi¢ao de multa de oficio de
75% mno auto de infracdo 37.372.175-7 e multa por obrigacdo
acessoria no auto de infragdo 37.372.174-9. Caso se admita a
procedéncia do langamento que seja excluida a multa de oficio sobre a
parcela do crédito relativo a supostos fatos geradores praticados pelas
empresas Gama Odonto e Maxi Care.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em
(Campinas/SP — por meio do Acordio n® 05-40.840 da 6° Turma da DRJ/CPS (fls. 1684/1701) —
considerou o langamento fiscal procedente em sua totalidade.

A Notificada apresentou recurso, manifestando seu inconformismo pela
obrigatoriedade do recolhimento dos valores langados e no mais efetua repeticao das alegacdes
da peca de impugnacao.

A Agéncia em Barueri/SP encaminha os autos ao CARF para processo e
julgamento.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator

Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego
do recurso interposto.

) DA OBRIGACAO PRINCIPAL: AIOP Debcad n° 37.372.175-7
(patronal contribuinte individual).

Com relacio _aos contribuintes individuais, a Recorrente alega que os
valores lancados pelo  Fisco nao constituem base de calculo de contribuicio
previdenciaria, porquanto ela nio ¢ a tomadora dos servicos e os valores foram pagos por
conta e ordem dos clientes usuarios dos planos de satide odontoldgicos, sendo os usuarios os
reais tomadores dos servicos prestados.

Essa alegacdo ndo sera acatada, pois a regra contida no inciso III do artigo 28
da Lei 8.212/91 estabelece que, para o contribuinte individual, a remuneragdo auferida em
uma ou mais empresas, durante o0 més, sera considerada como base de calculo da contribuicao
previdencidria (saldrio de contribuicdo), sem que haja a necessidade de se levar em
consideragdo o fato de que os valores somente eram pagos apds a utilizagao pelos usuarios dos
planos de satde odontologicos, como propde a Recorrente.

Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do: (...)

Il - para o contribuinte individual: a remuneracdo auferida em
uma_ou_mais_empresas ou pelo exercicio de sua atividade por
conta propria, durante o més, observado o limite mdaximo a que
se refere o § 5°; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

A Recorrente afirma que os valores pagos aos contribuintes individuais
(profissionais dentistas) foram realizados a titulo de repasses, por conta ¢ ordem dos clientes
usudrios, reais tomadores de servigos, conforme se infere do contrato designado de
“Instrumento particular de condi¢oes gerais de credenciamento para prestacdo de servigos

por profissionais de saude ou pessoa juridicas que prestam servi¢os em consultorio Padrdo”
(fls. 1.588/1.615).

Esse contrato, por si s0, ndo demonstra a inexisténcia de relagdo juridica de
prestagdo de servigos entre o profissional dentista/pessoa fisica e a Recorrente, ja que, em
matéria tributaria, ndo se pode imputar responsabilidade tributaria oriunda exclusivamente de
acordos particulares firmados entre a Recorrente e os profissionais da area de satde, ademais a
contribuicao previdencidria ¢ compulsoria, configurada como tributo. Assim, a alegacdo da
Recorrente de que somente realizou os repasses dos valores aos profissionais dentistas
(contribuintes individuais) para o cumprimento de clausulas do contrato particular € totalmente
indcua e absolutamente ineficaz em face do Fisco, nos termos do art. 123 do CTN, que dispde
sobre a inoponibilidade das convengdes privadas contra a entidade langadora do tributo.

Lei 5.172/1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN):
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Art. 123. Salvo disposi¢coes de lei em contrdrio, as_convengoes
particulares, relativas _a_responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo_podem_ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigagoes
tributarias correspondentes. (g.n.)

Por outro lado, extrai-se do objeto do contrato particular que o profissional da
area dc¢ saude (designado de REFERENCIADO) ficava comprometido em prestar os servigos
odontoldgicos e/ou tratamentos em consultorio(s) em regime ambulatorial e/ou emergéncia aos
usudrios (clausula 1.1), e recebia a remuneracao da Recorrente (designado de OPERADORA),
1os prazos definidos no ANEXO IV disponivel no site da Operadora e desde que atendidos os

demais termos e condigdes do instrumento contratual ¢ do Manual do Referenciado (clausula
3.2).

“Instrumento particular de condigoes gerais de credenciamento
para prestagdo de servigos por profissionais de saude ou pessoa
juridicas que prestam servicos em consultorio Padrio

I - Do Objeto

1.1 Ao _aderir ao presente instrumento 0 REFERENCIADO
compromete-se __a__prestar ___servicos __odontologicos __e/ou
tratamentos _em_consultorio(s) em regime ambulatorial e/ou
emergéncia, conforme discriminados nos Anexo Il e I1l. (g.n.)

II - Dos Servicos Contratados e Condicoes de Atendimento

2.1 Os Anexos Il e Il descreve os servigos a serem prestados
pelo REFERENCIADO aos beneficidarios, especialidades,
valores e tabelas contratadas.

2.2. Os servigos a serem prestados pelo REFERENCIADO o
serdo no(s) regime(s) determinado(s) no Anexo I, o(s) qual(is)
pode(m) consistir em ambulatorial e/ou urgéncia/emergéncia —
Pronto Socorro.

III - Da Remuneracdo e do Pagamento

3.1 Os pagamentos pelos servigos prestados aos beneficiarios
respeitardo os valores de remuneragdo de honorarios e insumos
normalmente praticados pela OPERADORA junto a sua rede de
Referenciados, conforme estipulado no Anexo Il ao presente
instrumento, sendo os créditos devidos realizados através de
deposito na conta bancaria ali indicada pelo REFERENCIADO
a OPERADORA, observando-se ainda as demais disposi¢oes
deste instrumento.

3.2 Os servicos efetivamente prestados pelo REFERENCIADO
aos_beneficidrios serdo remunerados pela OPERADORA, nos
prazos definidos no ANEXO 1V disponivel no site da
OPERADORA e desde que atendidos os demais termos e
condigoes deste instrumento e do Manual do Referenciado. (g.n.)

3.3 O REFERENCIADO emitira os formularios, eletrénicos ou
em papel, fornecidos pela OPERADRORA, as faturas, recibos,
notas fiscaqis .e/ou, quaisquer outros documentos relativos aos



servigos prestados e os entregara a OPERADORA no prazo
maximo de 90 (noventa) dias, a contar da data do efetivo

atendimento, para o enderecamento previsto no Manual do
Referenciado.” (fls. 1.588/1.615)

Percebe-se entdo que o operador do plano de satde odontologico
(Recorrente) assume obrigacdes com seus clientes e, para cumpri-las, vale-se de profissionais
dentistas, que, igualmeiite, assumem obrigacdes que deverdo ser cumpridas nos limites
pactuadas entre o operador e seus clientes, ainda que sujeitas a disposi¢oes legais especificas.
Na realidade, o servico prestado pelo profissional dentista ¢ um mero desdobramento das
obrigacdes assumidas pelo operador do plano de satide odontoldgico, ja que o profissional
dentista n3¢ pode contratar honorarios diretamente com os clientes-usuarios e sim com a
operadora do plano de satde, no caso analisado a propria Recorrente. Em outra palavras, a
Recorrente, na qualidade de operadora de plano de assisténcia odontoldgica, ¢ considerada a
efetiva contratante dos prestadores de servicos odontoldgicos, os quais foram configurados
como contribuintes individuais. Isso demonstra que os servicos desses profissionais eram
prestados a Recorrente, a teor do art. 12, inciso V, da Lei 8.212/1991, bem como evidencia a
incidéncia da contribui¢do previdencidria prevista no inciso III do art. 22 dessa mesma lei.

Lei 8.212/1991:

Art. 12. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas: (...)

V - como contribuinte individual: (...)

g) quem presta servigo de natureza urbana ou rural, em cardter
eventual, a uma ou mais empresas, sem relacdo de emprego;

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a
Seguridade Social, aléem do disposto no art. 23, é de: (...)

1l - vinte por cento sobre o total das remuneragoes pagas ou
creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
contribuintes individuais que lhe prestem servigos,(...).

Nesse caminhar, o Fisco demonstrou que os pagamentos eram realizados
diretamente as pessoas fisicas (profissionais dentistas) pela Recorrente para a prestacdo de
servicos odontologicos € ndo se tratavam de meros repasses por conta € ordem dos
beneficiarios do plano de saude (usudrios), conforme se extraem dos seguintes documentos:

1. GFIP e contabilidade da Recorrente. Cumpre esclarece que a
Recorrente reconhecia a incidéncia da contribui¢do patronal sobre os
pagamentos feitos a pessoas fisicas/contribuintes individuais,
declarando em GFIP e recolhendo os valores devidos até a
competéncia 09/2008, conforme o item 5.21 do relatorio fiscal e o
Termo de Intimagdo n° 16 (fls.773/775): “(...) a intimada esclarece
que, a partir de 10/2008, os seus administradores verificaram que
vinham adotando entendimento equivocado, o que justificou a
modifica¢do do procedimento. Isto porque, conforme ja esclarecido
em respostas anteriores, considerando as atividades desenvolvidas
pela Odonto empresa, os pagamentos feitos a esses prestadores de
servigcos de sua rede referenciada se davam sempre em nome e por
conta e ordem dos beneficiarios dos servigos, ndo sendo a referida
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empresa a contratante de tais servigos odontologicos”. Contudo, sem
qualquer acao judicial ou consulta formulada ao Fisco, a partir de
10/2008 modificou seu entendimento passando a ndo recolher as
contribui¢cdes incidentes sobre os pagamentos a contribuintes
individuais sob a justificativa que efetuava mero repasse desses
valores;

2. na Declaragdo do Imposto de Renda Retido na Fonte (DIRF) da
empresa Gama Odonto S/A os valores foram declarados nos
rendimentos do trabalho sem vinculo empregaticio (codigo 0588);

3. na contabilidade da empresa Maxi Care Odontologia Empresarial S/A
os valores foram registrados na conta de despesa “40198 - Servigos
Prestados”, contendo o historico de pagamentos a autobnomos.

Nesse caminhar, os elementos de convic¢do revelam que a Recorrente atua
no ramo de servigcos odontologicos, ainda que se intitule como sendo apenas uma operadora de
planos de satde odontoldgicos, ja que a atividade-fim, a par de admitir associados aos seus
planos odontologicos, na sua estrutura mantinha um nucleo produtivo que ¢ a sua atividade
principal, isto €, atendimento aos associados com oferecimento de servicos odontolégicos nos
estabelecimentos conveniados, mantendo, para isso, contratagdo de profissionais (pessoas
fisicas) da area de odontologia, sob a forma de contratacdo de prestadores de servigos. Sem
davida, a Recorrente, a despeito de se intitular mera operadora de planos de saude
odontolégicos, atua no ramo de servicos odontoldégicos em que os dentistas contratos
estavam objetivamente inseridos em seu nucleo produtivo.

Ora, aqui ndo estamos diante de um caso de reenquadramento de
contribuintes individuais como segurados empregados, mas sim da manutencao da condi¢do de
prestador de servicos autdonomo, no caso os dentistas, que efetivamente perceberam
remuneragdo tanto da Recorrente como das empresas incorporadas pela Recorrente, que foram:
Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A..

E dita remuneragdo, como sobressai dos autos, ndo visava a atender repasses
determinados por conta e ordem dos clientes-usudrios do plano de satide odontoldgico, porque
este era formalizado, controlado e administrado exclusivamente pela Recorrente, conforme se
extrai das clausulas 1.1 a 3.3 “do Instrumento particular de condicdes gerais de
credenciamento para prestacio de servicos por profissionais de saude ou pessoa juridicas
que prestam servicos em consultério Padrio”, (fls. 1.588/1.615). E de se ressaltar, ainda,
que, por meio do referido plano de satde odontolégico, quem estd assumindo a obrigagcdo de
executar os servigos para os clientes-usuarios ¢ a Recorrente, na qualidade de operadora desse
plano de satde e, como ja foi frisado, os profissionais dentistas ndo poderiam contratar os
honorarios diretamente com os clientes-usuarios € sim com a operadora do plano de satde
(Recorrente).

Diante desse contexto fatico, percebe-se que as remuneragdes pagas aos
profissionais dentistas, na qualidade de pessoas fisicas prestadores de servigos a Recorrente,
configuram a matriz de concretude de incidéncia de contribui¢do previdenciaria, a teor do
inciso III do artigo 22 da Lei 8.212/91, e ndo se acatara a alegacdo de que os valores foram
simplesmente repasses autorizados pelos clientes-usudrios do plano de satide odontoldgico,
pois este requisito, no caso de contribuintes individuais, ¢ dispensado para a configuragdo da
incidéncia de contribuicdo)previdenciaria e os elementos probatorios demonstram que os
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profissionais dentistas receberam a remuneragdo diretamente da Recorrente e das empresas
incorporadas pela Recorrente.

A Recorrente (incorporadora) alega que nao ha previsao na legislaciao
para_a exigibilidade de multa por supostas infracoes tributarias praticadas pelas
sucedidas (empresas Gama Odonto S/A e Maxi Care Odontologia Empresarial S/A), razao
nao confiro a Recorrente, ja que a multa foi aplicada em conformidade a legislacao tributaria a
seguir delineada.

Inicia'mente, dentro dessa argumentacdo, entendo que ¢ impertinente a
discussdo dessa matéria, eis que a multa foi aplicada exclusivamente em face do contribuinte
(sucessora, Recoirente), este € o sujeito passivo direto da obrigacdo tributaria langada no
presente processo.

Mas por simples debate, em outro giro, segundo a Recorrente o art. 132 do
CTN nao permite que haja responsabilidade de sucessdo por multa de oficio e por infragdes
tributarias (multas pecunidrias, obrigacao tributaria acessoéria). Argumenta também que o
referido cddigo ndo admite a imputagdo as sucessoras de créditos oriundos de multa de oficio
nem de infragdes tributarias, salvo se tais créditos j& tiverem sido formalizados pelo
langamento no momento da incorporagdo. Esse entendimento também ndo sera acatado pelas
seguintes razdes a seguir demonstradas.

Em meio a seara tributarista brasileira, diz-se que responsabilidade tributaria
“é a submissdo, em virtude de disposi¢do legal expressa, de determinada pessoa que ndo é
contribuinte, mas esta vinculada ao fato gerador da obrigacdo tributaria, ao direito do fisco
de dirigir a prestagdo respectiva” (Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributério, 23*
ed., Sao Paulo, Malheiros, 2003, p. 145). O conceito ai enunciado decorre do texto do Codigo
Tributario Nacional (CTN), que define “responsavel” pelo método da exclusdo; vale dizer,
define “contribuinte”, que € o sujeito que pratica o verbo-nticleo da norma hipotética tributaria,
e, por exclusdo, denomina de “responsavel” todo sujeito passivo que responde pela obrigagao
tributdria sem ser “contribuinte”, compondo essas espécies o género de “sujeito passivo” — arts.
121 e 128 do CTN.

Por sua vez, a responsabilidade por sucessdo dé-se quando um sujeito sucede
ao outro em universalidade de bens, créditos e débitos. Essa hipotese estd arrolada no art. 132
do CTN.

A punig¢do prevista na lei tributaria onera o patrimonio do sujeito passivo, que
¢ composto de todos os seus bonus (bens e direitos) e onus (obrigagdes). Esse patrimonio
podera ser transmitido, mediante a incorporagdo, transformacao ou fusao, cabendo ao sucessor
o 6nus de responder por tais obrigagdes. Isso esta em consonancia com o art. 132 do CTN, in
verbis:

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de
fusdo, transformagdo ou incorporagdo de outra ou em outra é
responsdvel pelos tributos devidos até a data do ato pelas
pessoas_juridicas de direito privado fusionadas, transformadas
ou incorporadas. (g.n.)

Percebe-se que esse art. 132, acima transcrito, estd inserido na Secao II —
Responsabilidade dos Sucessores, do Capitulo V - Responsabilidade Tributéria, do Titulo I —
Obrigagao Tributaria, do Livro Segundo — Normas Gerais de Direito Tributario, do Codigo
Tributario Nacional (CTN).

14



Processo n° 13896.722831/2012-92 S2-C4T2
Acordao n.° 2402-004.871 F1.9

Tal Secdo inicia-se com o art. 129, que constitui regra geral aplicavel a todas
as disposi¢des relativas as “Responsabilidade dos Sucessores” (artigos 130 a 133), e assim
prescreve:

Art. 129. O disposto nesta Secao aplica-se por igual aos créditos
trioutarios definitivamente _constituidos _ou _em__curso _de
constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos
posteriormente _aos _mesmos__atos, desde que relativos a
obrigacoes tributarias surgidas até a referida data. (g.n.)

Da inteligéncia desse art. 129, observa-se que a sucessora (incorporadora,
Recorrente) ¢ responsavel pelos créditos tributarios constituidos em data anterior ou posterior a
data do evento da sucessdo (incorporacao), relativos a obrigagdes tributdrias surgidas até a
referida data, e abarca inclusive a multa sem se fazer distingdo se ¢ de carater moratorio ou
punitivo, visto ser ela imposi¢ao decorrente do ndo pagamento do tributo na época do
vencimento.

Esse entendimento também estd consubstanciado na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), a saber:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ARTIGO 159 DO CC
DE 1916. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. MULTA
TRIBUTARIA. DESCUMPRIMENTO DE  OBRIGACAO
ACESSORIA. SUCESSAO EMPRESARIAL. OBRIGACAO
ANTERIOR E LANCAMENTO POSTERIOR.
RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE SUCESSORA.

1. Ndo se conhece do recurso especial se a matéria suscitada
ndo foi objeto de andlise pelo Tribunal de origem, em virtude da
falta do requisito do prequestionamento. Sumulas 282 e
356/STF.

2. A responsabilidade tributdaria ndo esta limitada aos tributos
devidos pelos sucedidos, mas abrange as multas, moratorias ou
de outra espécie, que, por representarem penalidade pecunidria,
acompanham o passivo do patriménio adquirido pelo sucessor.

3. Segundo dispoe o artigo 113, § 3°, do CTN, o descumprimento
de obrigagcdo acessoria faz surgir, imediatamente, nova
obrigacdo consistente no pagamento da multa tributiria. A
responsabilidade do sucessor abrange, nos termos do artigo 129
do CTN, os créditos definitivamente constituidos, em _curso de
constituicdo ou '"'constituidos posteriormente aos mesmos_atos,
desde que relativos _a_obrigacées tributdrias surgidas até a
referida data'’, que é o caso dos autos.

4. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido.

(REsp 959389/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 07/05/2009, DJe 21/05/2009)

“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL EM EMBARGOS A
EXECUCAO.  RESPONSABILIDADE  TRIBUTARIA DO



SUCESSOR  EMPRESARIAL POR  INFRACOES DO
SUCEDIDO. ARTIGO 133 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. PRECEDENTES.

1. Em interpretagdo ao disposto no art. 133 do CTN, o STJ tem
entendido que a responsabilidade tributaria dos sucessores
estende-se as multas impostas ao sucedido, sejam de natureza
moratdria ou punitiva, pois integram o patrimonio juridico-
material da sociedade empresarial sucedida.

2. Os _arts. 132 e 133, do CTN, impoem ao sucessor _a
responsabilidade integral, tanto pelos eventuais tributos devidos
gquanto pela multa decorrente, seja ela de cardter moratorio ou
punitivo. A multa aplicada antes da sucessdo se incorpora_ao
patrimonio_do_contribuinte, podendo_ser exigida do sucessor,
sendo que, em _qualquer hipotese, o sucedido permanece como
responsdvel. E devida, pois, a multa, sem se fazer distin¢io se é
de cardter moratorio ou punitivo; é ela imposicdo decorrente do
ndo-pagamento_do_tributo na época do vencimento'. (REsp n.
592.007/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de 22/3/2004).

2. Recurso especial provido.

(REsp 1085071/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/05/2009, DJe 08/06/2009)”

(grifo nosso).

TRIBUTARIO. EMPRESA INCORPORADORA. SUCESSAO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO SUCESSOR. MULTA
FISCAL (MORATORIA). APLICACAO. ARTS. 132 E 133, DO
CTN. PRECEDENTES.

1. Recurso Especial interposto contra v. Acorddo segundo o qual
ndo se aplicam os arts. 132 e 133, do CTN, tendo em vista que
multa ndo é tributo, e, mesmo que se admita que multa moratoria
seja ressalvada desta inteligéncia, o que vem sendo admitido
pelo STJ, in casu trata-se de multa exclusivamente punitiva, uma
vez que constitui san¢do pela ndo apresentacdo do livro diario
geral.

2. Os arts. 132 e 133, do CIN, impoem ao sucessor a
responsabilidade integral tanto pelos eventuais tributos devidos
quanto pela multa decorrente, seja ela de cardter moratorio ou
punitivo. A multa aplicada antes da sucessdo se incorpora ao
patrimonio do contribuinte, podendo ser exigida do sucessor,
sendo que, em qualquer hipotese, o sucedido permanece como
responsavel. Portanto, é devida a multa, sem se fazer distincdo
se é de cardter moratério ou punitivo, visto ser ela imposicio
decorrente _do ndo pagamento do tributo _na época do
vencimento.

3. Na expressdo ''créditos tributdrios' estdo incluidas as multas
moratorias.

4. A empresa, quando chamada na qualidade de sucessora
tributadria, é responsavel pelo tributo declarado pela sucedida e
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ndo pago no vencimento, incluindo-se o valor da multa
moratoria.

5. Precedentes das 1° e 2¢ Turmas desta Corte Superior e do
colendo STF.

6. Repurso provido. (STJ, 1* Turma, REsp 432049/SC, Rel. Min.
JOSE DELGADO, J. 13/08/2002, DJ 23.09.2002, p. 279) (g.n.)

Nesse caminhar, o STJ sumulou a matéria nos seguintes termos:

Sumula 554/STJ: Na hipotese de sucessdo empresarial, a
responsabilidade da sucessora abrange ndo apenas os tributos
devidos pela sucedida, mas também as multas moratorias ou
punitivas referentes a fatos geradores ocorridos até a data da
sucessdo. STJ. 1° Segdo. Aprovada em 09/12/2015. DJe
15/12/2015.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja& decidiu favoravelmente ao Fisco,
aduzindo que o principio da personaliza¢do da pena ndo tem guarida no direito tributdrio, e que
a tese da intransmissibilidade das multas fiscais deve ser evitada, sob pena de criar um
instrumento de evasdo ao Fisco. Confira-se a ementa do acérddo proferido no julgamento do
Recurso Extraordinario (RE) n.° 83.613/SP, e os principais trechos do voto condutor, proferido
pelo e. Ministro CORDEIRO GUERRA:

RE - 83613/SP

Ementa: MULTA FISCAL. Responsabilidade do sucessor.
Precedentes: RE 74.851, RE 59.883, RE 77.187-SP. Recurso
extraordinario conhecido e provido.

VoTo

O EXMO. SR. MINISTRO CORDEIRO GUERRA: (RELATOR) —
No Recurso Extraordinario n.° 77.187 — SP, assim votou o
eminente relator: Fls. 3/4

A multa punitiva no Direito Tributdrio, que se distancia de
outros ramos da Ciéncia Juridica principalmente por sua
autonomia dogmatica, reveste-se de natureza patrimonial, ndo
lhe aproveitando o aceno a aplicacdo da norma superior de
personalizagdo, consentinea com os principios do Direito
Penal.

()

A esse voto dei minha anuéncia, repelindo a interpretagdo literal
do art. 133 do CTN propugnada pelo recorrente, com base no
art. 129 do mesmo codigo que estabelece a responsabilidade dos
sucessores pelos créditos tributarios definitivamente constituidos
ou em curso de constitui¢do a data dos fatos nela referidos.

Na_expressdo _créditos tributdrios a _meu ver, se incluem as
multas sob pena de fraudar-se o direito do Fisco a percepcdo de
seus créditos legitimos em face da lei.




Por esses motivos, conheco do recurso e lhe dou provimento”.

(g.n.)

Esses entendimentos nao divergem do entendimento manifestado pelo
CARF. Veja-se:

“PIS. MULTA. RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO.
Responde o _sucessor pela multa de natureza fiscal. O direito
dos contribuintes as mudancas societdrias ndao pode servir de
instrumento a liberacdo de quaisquer Onus fiscais (inclusive
penatidades), ainda mais quando a incorporada e a
incorporadora possuiam o mesmo quadro societdrio.

PIS. DECADENCIA. O lancamento da contribui¢do ao PIS estd
sujeito ao prazo de decadéncia de 5 (cinco) anos, contados da
ocorréncia dos fatos geradores, nos termos do art. 150, § 4° do
Codigo Tributario Nacional, especialmente na hipotese de terem
sido efetuados pagamentos parciais nos periodos abrangidos
pelo lancamento.”

(CSRF, Segunda Turma, Processo n.° 10880.002521/95-40,
Sessdo de 23/01/2007, Relator Antonio Carlos Atulim, Acordao:
CSRF/02-02.589).

“NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. MULTA DE
LANCAMENTO DE OFICIO - INCORPORACAO DE
SOCIEDADES SOB CONTROLE COMUM — SUCESSAO —
CARACTERIZACAO — A interpretacio do artigo 132 do CTN,
moldada no conceito de que a pena ndo deve passar da pessoa
de seu infrator, ndo pode ser feita isoladamente, de sorte a
afastar a responsabilidade do sucessor pelas infragoes
anteriormente cometidas pelas sociedades incorporadas, quando
provado nos autos do processo que as sociedades,
incorporadora e incorporadas, sempre estiveram sob controle
comum.

Recurso voluntario negado.”

(CSRF, Segunda Turma, Processo: n.° 11080.002826/2001-76,
Sessdo de 23/04/2007, Relator Antonio Bezerra Neto, Acordao:
CSRF/02-02.623).

Extraem-se ainda desses entendimentos do STJ, do STF e do CARF que, na
sucessao empresarial, a responsabilidade tributaria da sucessora (incorporadora, Recorrente)
engloba créditos relativos a tributos e multas, inclusive a multa de oficio. Isso decorre do fato
de o patrimonio ser definido como um conjunto de bens, direitos e obrigagdes, de forma que o
sucessor ndo recebe apenas o bonus, mas também arca com o 6nus (obrigagdes — dentre elas as
multas aplicadas pelo Fisco) integrantes do patrimdnio.

Com isso, ndo pode ser afastada a responsabilidade da Recorrente (sucessora,
incorporadora) em relagdao as multas aplicadas no presente langcamento fiscal.

II) DA_OBRIGACAO ACESSORIA: AIOA Debcad n° 37.372.174-9

(CFL 68).
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Com relacao ao procedimento utilizado pela auditoria fiscal, a
Recorrente alega que nao houve cumprimento da legislacao vigente.

Tal alegacdo ndo sera acatada, eis que o Fisco cumpriu a legislacdo de
regéncia, enscjando o lancamento de oficio em decorréncia de a Recorrente ter incorrido no
descumprimento de obrigagdo tributdria acessoria, conforme os fatos e a legislacdo a seguir
delineados.

Verifica-se que a Recorrente nao informou ao Fisco, por intermédio da Guia
le Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP), todos os fatos
geradores das contribuicdes previdencidrias, incidentes sobre a remuneragdo dos contribuintes
individuais que lhes prestaram servigos na qualidade de dentistas (odontdlogos). Os valores da
remuneragdo dos segurados foram devidamente delineados no Relatorio Fiscal e no AIOP
37.372.175-7 (patronal contribuinte individual).

Com isso, a Recorrente incorreu na infragdo prevista no art. 32, inciso IV e §
5°, da Lei 8.212/1991, transcrito abaixo:

Lei 8.212/1991 — Lei de Custeio da Previdéncia Social (LCPS):

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

()

IV - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, por intermédio de documento a ser definido em
regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de

contribui¢do previdencidaria e outras informagoes de interesse do
INSS.

()

$ 5° A apresentagdo do documento com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores sujeitard o infrator a pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo declarada, limitada aos
valores  previstos no  paragrafo  anterior. (Pardgrafo
acrescentado pela Lei n° 9.528, de 10.12.97).

Esse art. 32, inciso IV e § 5° da Lei 8.212/1991 ¢ claro quanto a obrigagao
acessoria da empresa ¢ o Regulamento da Previdéncia Social (RPS), aprovado pelo Decreto
3.048/1999, complementa, delineando a forma que deve ser observada para o cumprimento do
dispositivo legal, como, por exemplo, o preenchimento e as informagdes prestadas sdo de
inteira responsabilidade da empresa, conforme preceitua o seu art. 225, inciso IV e §§ 1°a 4°:

Decreto 3.048/1999 — Regulamento da Previdéncia Social:

Art. 225. A empresa é também obrigada a:

()

IV - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social, por intermédio da Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico e Informagoes a Previdéncia
Social, na forma por.ele estabelecida, dados cadastrais, todos os



fatos geradores de contribuicdo previdencidaria e outras
informagoes de interesse daquele Instituto;

$ 1° As informagoes prestadas na Guia de Recolhimento do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Informagoes a
Previdéncia Social servirdo como base de cdlculo das
contribui¢oes arrecadadas pelo Instituto Nacional do Seguro
Social. compordo a base de dados para fins de cdlculo e
concessdo dos beneficios previdencidrios, bem como constituir-
se-do em termo de confissdo de divida, na hipotese do ndo-
recolhiimento.

§ 2° A entrega da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia Social devera
ser efetuada na rede bancaria, conforme estabelecido pelo
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, até o dia sete do
més seguinte aquele a que se referirem as informacoes. (Redagdo
dada pelo Decreto n°3.265, de 29/11/1999)

$ 3°A Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico e Informagoes a Previdéncia Social ¢ exigida

relativamente a fatos geradores ocorridos a partir de janeiro de
1999.

$ 4° O preenchimento, as informagoes prestadas e a entrega da
Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo e Informagoes a Previdéncia Social sdo de inteira
responsabilidade da empresa.

Nos termos do arcabougo juridico-previdenciario acima delineado, constata-
se, entdo, que a Recorrente — ao ndo incluir na GFIP todos os fatos geradores das contribui¢des
previdencidrias, incidentes sobre a remuneracdo dos contribuintes individuais — incorreu na
infragdo prevista no art. 32, inciso IV e § 5°, da Lei 8.212/1991, c/c o art. 225, inciso IV e §§ 1°
a 4°, do Regulamento da Previdéncia Social (RPS).

No que tange a alegacio de que a imposicio das multas por
descumprimento_de obrigacdo principal e por descumprimento de obrigacio acessdria
estaria incorreta, essa alegacdo ndo serd acatada, pois foi aplicado o principio da
retroatividade benéfica, a teor do inciso II do artigo 106 do Codigo Tributario Nacional (CTN).

Cumpre esclarecer que a Medida Proviséria (MP) 449/2008, convertida na
Lei 11.941/2009, revogou o artigo 32, paragrafo 5° da Lei 8.212/91, alterou o artigo 35 e
incluiu os artigos 32-A e 35-A nessa mesma lei, e, com isso, houve modificagdo nas regras
para aplicagdo de multa decorrente do descumprimento de obrigagdes acessorias relativas a
GFIP, que ¢ o caso dos autos.

Em decorréncia das modificagdes promovidas pela MP 449 nos artigos 32 e
35 da Lei 8.212/91, convertida na Lei 11.941/2009, o Fisco apresentou comparativo das
penalidades previstas a época dos fatos e a época da autuagdo, e aplicou a multa benéfica ao
contribuinte, conforme previsdo do inciso II do artigo 106 do Cddigo Tributario Nacional.
Diante desse quadro, somente houve a aplicacdo da multa oriunda da obrigacdo acessoria,
AIOA Debcad n°® 37.372.174-9 (CFL 68), para as competéncias 10/2008 e 11/2008, e de forma
simultanea a aplicagdo da multa de mora pelo ndo cumprimento da obrigagdo principal no
tempo oportuno, com fundamento no artigo 35 da Lei 8.212/91, na redacdo da Lei 9.876/99,
além do recolhimento do valor referente a propria obrigagdo principal, conforme planilhas de
fls. 50/52 e sub-item “8.2.11” do Relatério Fiscal.
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Para as demais competéncias, aplicou-se a multa de oficio prevista no artigo
44 da Lei 9.430/1996, na redagdo dada pela Lei 11.488/2007, além do langcamento do valor
relativo as contribui¢des devidas (sub-item “8.2.10” do Relatorio Fiscal).

Assim, afastam-se tanto a alegacao da Recorrente de que deveria ser aplicada
a multa previsia no art. 32-A da Lei 8.212/1991, na redacdo dada pela Lei 11.941/2009, para a
obrigacio acessoria, como a alegacdo de que ndo se deveria aplicar a multa de oficio prevista
no arfigo 44 da Lei 9.430/1996, na redagdo dada pela Lei 11.488/2007, ja que a situacdo
apresenitada pelo Fisco no quadro comparativo entre o total da multa anterior € o total multa
itual (sub-itens “8.2.10 e 8.2.11” do Relatorio Fiscal) representa um contexto fatico mais
benéiico ao contribuinte, conforme preconiza o principio da retroatividade benéfica tributaria,
previsto no inciso II do artigo 106 do Codigo Tributéario Nacional.

Portanto, o procedimento utilizado pela auditoria fiscal para a aplicagdo da
multa foi devidamente embasado na legislacdo vigente a época da lavratura do auto de
infragdo. Ademais, nas alegacdes registradas na peca recursal da Recorrente nao se verificou a
existéncia de qualquer fato novo que possa ensejar a revisdo do langamento em questao.

CONCLUSAO:

Voto no sentido de CONHECER do recurso e NEGAR PROVIMENTO,
nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
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