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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |

Apresentacdo

Durante o periodo de 19 a 21 de junho de 2019, foi readlizado o XXVIII ENCONTRO
NACIONAL DO CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito,
realizado em Goiénia - GO em parceria com o Programa de Pés Graduacdo em Direito e
Politicas Publicas da UFG, com a participacdo de docentes e discentes dos Programas de Pos-
Graduacdo em Direito de todo pais, incluindo académicos de graduacéo.

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho - Direito Tributério e Financeiro I, e ora
publicados, propiciaram importante debate em torno de questbes tedricas e préticas,
considerando 0 momento econémico e politico brasileiro, envolvendo a temética central
sobre Constitucionalismo Critico, Politicas Publicas e Desenvolvimento Inclusivo,

possibilitando ainda reflexdes criticas da comunidade juridica cientifica

Neste espaco académico pode ser registrada a disseminacéo do conhecimento, o intercambio
de experiéncias integrando pesqguisadores de diversas Instituicdes do Pais, neste evento
realizado pela primeira vez na hospitaleira Goiania, inserindo cada vez mas as
Universidades brasileiras no contexto nacional e internacional do ensino e da pesquisa do
Direito.

Neste Livro encontram-se publicados 16 (dezesseis) artigos, rigorosamente selecionados por
meio de avaliagdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgacdo do conhecimento da &reajuridica e éreas afins. Premiando a interdisciplinaridade,
os artigos abordam assuntos que transitam pelo Direito Financeiro, Direito Tributério, Direito
Constitucional e Direito Administrativo, Direito Digital destacadamente, e, também outras
areas do conhecimento como da Economia

De forma abrangente a presente Col etdnea destaca artigos sobre as teméticas:

- Direito Financeiro e Federalismo fiscal;

- Direito Constitucional Tributario;

- Tributacéo e atividades econdémicas



negociais,

- Tributacdo e relagdes de consumo e

- Processo administrativo e judicial tributario.

A importancia dos temas, ora publicados, esta demonstrada na preocupacdo do Estado no
processo de arrecadacao, fiscalizacdo e operacOes financeiras e o universo de possibilidades
de discusséo académica e pratica sobre as tematicas diretas e indiretamente rel acionadas.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com 0 objetivo de
disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos eventos que
organiza, mantendo a qualidade das publicagdes e reforcando o intercAmbio de ideias, com
vistas a0 desenvolvimento e ao crescimento econdémico, considerando também a realidade
econdmica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades abertas
para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinarias, tributérias, financeiras e econdmicas sobre os temas abordados, que ora se
apresenta como uma representativa contribuicdo para o aprofundamento e reflexdo das

teméti cas abordadas e seus val ores agregados.

Agradecemos a Universidade Federal de Goiés e aos apoiadores Institucionais, e, em especial
aos autores pelas exposi¢coes, debates e publicacdes de suas produgdes.

Nossos cumprimentos ao CONPEDI pela publicacdo desta obra.

Prof. Dr. Leonardo Buissa Freitas - UFG

Profa. Dra. Mariade FatimaRibeiro - UNIMAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



TRIBUTACAO DASATIVIDADESHOSPITALARES EXERCIDAS POR EMPRESA
INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA —EIRELI

TAXATION OF HOSPITAL ACTIVITIESEXERCISED BY INDIVIDUAL LIMITED
LIABILITY COMPANY - EIRELI

Laura Charallo Grisolia Elias 1
Guilherme Adolfo dos Santos M endes 2

Resumo

O presente artigo trata da tributacdo mitigada das receitas hospitalares pelo imposto de renda
e contribuicdo social sobre o lucro e o fato de a Receita Federal aduzir que as empresas
individuais de responsabilidade limitada — EIRELI, justamente a forma empresarial adotada
para formalizar pequenos empreendimentos, ndo tém direito a esta reducéo tributaria. Com
instrumental metodol6gico da Teoria Critica do Direito, discutiremos se essa interpretacéo
possui justificativa legitima ao diferenciar a tributacdo de uma mesma atividade econémica
apenas em razédo da forma de constituicdo da pessoa juridica e se fere o principio
constitucional do tratamento favorecido das pequenas empresas.

Palavras-chave: Servico hospitalar, Pequenas empresas, Eireli, Teoria critica, Imposto de
renda

Abstract/Resumen/Résumé

The present article deals with the mitigated taxation of hospital revenues by income tax and
socia contribution on profit. The fact that Federal Revenue determines that individual limited
liability companies (EIRELI), precisely the business form adopted to formalize small
enterprises, is not entitled to this tax reduction. With methodological instruments of Law
Critical Theory we will discuss if this interpretation has a legitimate justification by
differentiating the taxation of the same economic activity solely because of the way the legal
entity is build and if it violates the constitutional principle of benefit treatment in favor of
small businesses.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hospital service, Small companies, Eireli, Critical
theory, Income tax

1 Advogada, Professorano UNIFEG, Mestranda em Direito pela FDRP-USP, pés-graduanda em Direito
Tributario pelo IBET, especialistaem Direito Publico pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais,
PUC-MG, Pocos de Caldas.

2 professor Doutor da FDRP-USP.
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1. Introducio

O presente artigo trata da tributacao das atividades hospitalares, cuja base de calculo
do imposto de renda e da contribui¢ao social sobre o lucro ¢ mitigada no regime do lucro
presumido, exceto se exercidas por empresas individuais de responsabilidade limitada —
EIRELI, as quais normalmente sdo empresas de pequeno porte supostamente merecedoras de
tratamento constitucional favorecido.

O marco teorico deste trabalho ¢ o método critico como corolario da direcdo proposta
por Horkheimer no artigo “Teoria Tradicional e Teoria Critica” de 1937 (HORKHEIMER,
1975, p. 125-162). E necessario que se desenvolva uma avaliagdo das prescrigdes juridicas
que envolvem as empresas individuais de responsabilidade limitada em oposi¢do aquela
empreendida por uma teoria tradicional ou meramente reprodutiva.

Nesse sentido, propomos uma investigacdo ativa, que ndo se conforma com os
postulados fixados até entdo para o tema, pois ndo buscamos verificar apenas a realidade
existente. O principal objetivo, nessa seara, ¢ criar e desenvolver todo um conjunto de
possibilidades de mudanga, impulsionados pela curiosidade, mas também pela inquietagao
diante de determinada estrutura, estado ou ocorréncia.

Levando em consideragdo que situagdes sociais no mundo em geral e no direito em
particular sdo incontaveis, nosso foco € o desequilibrio juridico entre as empresas em razao da
sua natureza juridica.

Assim, analisaremos criticamente a diferenca de tributacdo para as sociedades
empresarias optantes pelo regime do lucro presumido e para as empresas individuais de
responsabilidade limitada — EIRELI, optantes pelo mesmo regime, que, como ja dito, sdo
empresas de pequeno porte e devem possuir tratamento favorecido, principio que deve
orientar todo o ordenamento juridico, e ndo s6 o regime especialmente criado para os
empreendimentos de menor envergadura — o Simples Nacional.

Mesmo considerando a notdria desigualdade entre as empresas de maior € menor porte
econdmico e que tal desequilibrio e submissdo permeiam o sistema juridico como um todo e
influenciam cada uma das suas prescricdes em particular, pode-se afirmar que esse contexto
ndo €, costumeiramente, percebido sequer pelos proprios subjugados. Até por isso, €
indispensavel langar um olhar critico para revelar essas relagdes, examina-las e, por fim,

propor reformas.
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Assim, ha uma pergunta que pretendemos responder: quais sdo as razdes pelas quais
um ditame superior — tratar favoravelmente as pequenas empresas — ¢ distorcido e, desse
modo, ndo efetivado? Para encontrar tal resposta, ¢ necessario sair do direito, enxergar as
razoes externas ao ordenamento juridico e adotar conhecimentos setoriais de carater

econdmico, socioldgico, psicoldgico e politico conjuntamente.

2. O conceito de “atividades hospitalares”

A Lei n. 9.249, em seus artigos 15 e 20, que trata do Imposto de Renda da Pessoa
Juridica (IRPJ) e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) reduz
consideravelmente o percentual dos tributos para as sociedades que exercem “atividades
hospitalares”.

Todavia, a lei ndo define o que seriam os “servigos hospitalares”. Tal coube ao
Superior Tribunal de Justica — STJ, que, ao julgar o Recurso Especial 1.081.441 — PR, em
04.08.2009, definiu que:

Deve-se entender como "servigos hospitalares" aqueles que se vinculam as
atividades desenvolvidas pelos hospitais, voltados diretamente a promocao da satde.
Em regra, mas ndo necessariamente, sdo prestados no interior do estabelecimento
hospitalar, excluindo-se as simples consultas médicas, atividade que ndo se
identifica com as prestadas no ambito hospitalar, mas nos consultérios médicos
(STJ, REsp 1.081.441, 2. T., rel. Min. Castro Meira. j. 04 ago 2009. Disponivel em
www.stj.jus.br. Acesso em 10 abril 2019).

Esse julgamento tomou por base o decidido no REsp 951.251 — PR:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. LUCRO
PRESUMIDO. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO. BASE DE
CALCULO. ARTS. 15, § 1° III, "A", E 20 DA LEI N° 9.249.95. SERVICO
HOSPITALAR. INTERNACAO. NAO-OBRIGATORIEDADE.
INTERPRETACAO TELEOLOGICA DA NORMA. FINALIDADE
EXTRAFISCAL DA TRIBUTACAO. POSICIONAMENTO JUDICIAL E
ADMINISTRATIVO DA UNIAO. CONTRADICAO. NAO-PROVIMENTO. 1. O
art. 15, § 1°, 111, "a", da Lei n°® 9.24995 explicitamente concede o beneficio fiscal de
forma objetiva, com foco nos servigos que sdo prestados, € ndo no contribuinte que
os executa. Observagdo de que o Acdrdao recorrido € anterior ao advento da Lei n°
11.727.2008. 2. Independentemente da forma de interpretagdo aplicada, ao intérprete
nao ¢ dado alterar a mens legis. Assim, a pretexto de adotar uma interpretacao
restritiva do dispositivo legal, ndo se pode alterar sua natureza para transmudar o
incentivo fiscal de objetivo para subjetivo. 3. A redugdo do tributo, nos termos da
lei, ndo teve em conta os custos arcados pelo contribuinte, mas, sim, a natureza do
servigo, essencial a populagdo por estar ligado a garantia do direito fundamental a
satide, nos termos do art. 6° da Constituicdo Federal. 4. Qualquer imposto, direto ou
indireto, pode, em maior ou menor grau, ser utilizado para atingir fim que ndo se
resuma a arrecadacdo de recursos para o cofre do Estado. Ainda que o Imposto de
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Renda se caracterize como um tributo direto, com objetivo preponderantemente
fiscal, pode o legislador dele se utilizar para a obtencdo de uma finalidade
extrafiscal. 5. Deve-se entender como "servigos hospitalares" aqueles que se
vinculam as atividades desenvolvidas pelos hospitais, voltados diretamente a
promocdo da satide. Em regra, mas ndo necessariamente, sdo prestados no interior
do estabelecimento hospitalar, excluindo-se as simples consultas médicas, atividade
que ndo se identifica com as prestadas no ambito hospitalar, mas nos consultorios
médicos. 6. Duas situagdes convergem para a concessdo do beneficio: a prestacdo de
servigos hospitalares e que esta seja realizada por instituicdo que, no
desenvolvimento de sua atividade, possua custos diferenciados do simples
atendimento médico, sem, contudo, decorrerem estes necessariamente da internacdo
de pacientes. 7. Orientagdes da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e da
Secretaria da Receita Federal contraditorias. 8. Recurso especial ndo provido." (STJ,
REsp 951251 PR, Rel. Ministro Castro Meira, 1* Se¢do, j. 22 abril 2009. Disponivel
em www.stj.jus.br. Acesso em 10 abril 2019).

Verifica-se, dessa maneira, que atividades hospitalares sdo aquelas voltadas a
promogdo da saude, e que podem, ou ndo, ser prestadas dentro de um hospital. A exemplo,
tem-se a prestacao de servigos de ambulancia para remogao/transporte de pacientes, servigos
de UTI movel, realizacdo de procedimentos cirurgicos, dentre outros. Destaque-se que a
consulta médica ndo ¢ considerada atividade hospitalar.

Entdo, os servigos hospitalares podem ser prestados também por pequenas empresas, €

até mesmo por Empresa Individual de Responsabilidade Limitada.

3. A tributacio das atividades hospitalares

Neste artigo, sera analisada apenas a tributacdo do imposto de renda (IRPJ) e da
contribui¢do social sobre o lucro liquido (CSLL), no regime do lucro presumido.

Destacamos que a base de célculo real ¢ aquela estabelecida com a finalidade de
verificar, na medida do possivel, o efetivo acréscimo em certo periodo, que corresponde, a
grosso modo, ao lucro determinado pela diferenca entre as receitas e as despesas.

J& a base de calculo presumida ¢ determinada com esteio em uma presungdo, como se
verifica pelo nome. Assim, o lucro das empresas pode ser fixado a partir de um percentual de
suas receitas, percentual este que deve se aproximar da margem média de lucro das atividades
econdmicas, a qual varia de uma categoria para outra. Dessa maneira, o legislador ndo apenas
adota a receita como grandeza para aferir o lucro da entidade, mas também gradua o
percentual em funcao da atividade desenvolvida.

Por se tratar se uma suposicao, a base de calculo presumida nao pode ser imposta aos

contribuintes, sendo estabelecida como uma faculdade.

139


http://www.stj.jus.br/

Discorrendo sobre o assunto, esclarece Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que:

(...) os diversos percentuais para afericdo do lucro presumido decorrem de o
legislador ter considerado as diferentes margens de lucros para cada atividade
econdmica € ndo como mecanismo para incentivar aquelas com percentuais
menores. (MENDES, 2013, p. 38).

No que diz respeito a base presumida, as regras relativas a Contribuicao Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL) foram estruturadas da mesma forma: seus percentuais incidem sobre a
receita da atividade e sdo variaveis conforme o setor de atuacao.

Pois bem. O artigo 15 da Lei n. 9.249 de 1995 fixa os percentuais a serem aplicados
sobre a receita bruta das pessoas juridicas, para se quantificar a base de calculo do imposto de
renda sob o regime do lucro presumido. O percentual de 8% foi estabelecido para as
atividades em geral, porém ha excegdes. Em alguns setores econOmicos, aplicam-se
percentuais menores (como exemplo, a revenda de combustiveis possui aliquota de 1,6%),
outros foram submetidas a percentuais maiores (16% para o servigo de transporte). Dentro das
excecoes, a aliquota mais alta foi destinada para as atividades de prestacdo de servico em
geral, a qual, conforme artigo 15, §1°, inciso III, “a”, ¢ de 32%. Contudo, referido percentual,
em virtude desse mesmo dispositivo, ndo se aplica aos “servigos hospitalares”, os quais sao
submetidos a aliquota de 8%, aplicavel as atividades em geral.

Em termos parecidos, o artigo 20 da referida lei estabelece regras para verificagdo da
base de célculo presumida da contribuicdo social sobre o lucro liquido: 12% para as
atividades em geral, 32% para o setor de servigos, com excecao dos “hospitalares” tributados,
assim, a 12%.

Discorrendo sobre o assunto, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes ensina que:

Em suma, enquanto o grosso das atividades de prestagdo de servicos, para recolher o
imposto de renda e a contribuig@o social sobre o lucro liquido em bases presumidas,
deve-se submeter aos altos percentuais de 32% sobre a sua receita bruta para ambas
as exacdes, o0s “servicos hospitalares” sdo tributados em patamares
significativamente menores, de 8% e 12%, respectivamente. (MENDES, 2013, p.
18).

Ocorre que a aliquota excepcional para os servigos hospitalares ndo ¢ aplicada as
empresas individuais de responsabilidade limitada — EIRELI, o que serd analisado

criticamente apds discorrermos sobre a EIRELI e o favorecimento das pequenas empresas.
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4. A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI

A limitacao da responsabilidade daqueles que exercem a atividade econdmica significa
propulsao do desenvolvimento econdmico e social, uma vez que permite o exercicio mais
seguro da empresa, fomentando a sua proliferacdo, gerando empregos, aumentando a
arrecadagdo de tributos e a producao de bens e servigos para a sociedade.

Ainda que tardiamente, a legislacdo brasileira criou, através da Lei n. 12.441/2011, a
chamada Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI. Foi acrescentado ao
artigo 44 do Cédigo Civil o inciso VI. Dessa forma, a EIRELI figura como pessoa juridica de
direito privado.

Anteriormente a criagdo da EIRELI, era comum a utilizagdo do so6cio “laranja”, ou
socio ficticio, de forma a possibilitar que modestos profissionais constituissem pessoas
juridicas com responsabilidade limitada, eis que, sem a pluralidade de sdcios, ndo se podia
constituir empresa com limitagdo da responsabilidade.

Dessa maneira, a criagdo da EIRELI possibilitou a limitagdo da responsabilidade
desses profissionais, sem a necessidade de incluir pessoa estranha as suas atividades apenas
para viabilizar a constituicdo de uma sociedade.

Além do intento de eliminar, ou diminuir, a utilizagdo da figura do socio ficticio, a
criagdo da EIRELI visa fomentar a economia do Brasil por meio do incentivo a formalizagao
de pequenos negocios.

Explica-se: a responsabilidade ilimitada do sdcio, que fazia com que todo o patrimdnio
dele respondesse por eventuais obrigagdes decorrentes da atividade, inibia a criacdo de
empresas.

Diante disso, foram criadas técnicas de limitacdo da responsabilidade como forma de
incentivar o desenvolvimento da economia: poderiam ser criadas atividades, sem que o
empresario corresse o risco de perder o todo o seu patrimdnio. Nesse sentido ¢ a ligao de

Marlon Tomazette:

Essa ilimitacdo da responsabilidade tinha o aspecto negativo de inibir, uma vez que
nem todos estdo dispostos a assumir riscos para obter rendimentos econdmicos. Em
razdo disso, o direito criou técnicas para incentivar o desenvolvimento da propria
economia, incentivando que as pessoas apliquem seus recursos em atividades
econdmicas produtivas, sem, contudo, correr riscos extremos de perda de seu
patrimonio. (TOMAZETTE, 2018).
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Podem ser citadas como vantagens da criagdo da EIRELI: reducdo da informalidade,
com a regularizagdo da situacdo do empresario individual, liberdade de escolha do regime de
tributacao, o qual pode ser, inclusive, o Simples Nacional; incentivo a inovagao tecnologica e
ao PAT (programa de alimentacdo do trabalhador), inexisténcia de limite de faturamento.
(SEBRAE, 2019).

Ha grande discussdo acerca da natureza juridica da EIRELI. Para Sérgio Murilo
Santos Campinho, “a EIRELI ¢, em verdade, uma sociedade, mas uma sociedade unipessoal”

(CAMPINHO, 2018). No mesmo sentido entende Fabio Ulhoa Coelho:

Ao examinar-se a classificagdo das sociedades segundo a quantidade de socios,
criticou-se a op¢do do legislador e demonstrou-se que a interpretagdo sistematica do
direito positivo conduz a conclusdo de que ndo se trata de nova espécie de pessoa
juridica, mas do nomem juris dado a sociedade limitada unipessoal. (COELHO,
2012, p. 465).

Em sentido diverso, Marlon Tomazette (2018) entende que a EIRELI ¢ uma nova
categoria, e ndo uma sociedade unipessoal, acompanhado por Ricardo Negrio (NEGRAO,
2015).

Por fim, as demais disposi¢des referentes a EIRELI encontram-se no artigo 980-A do
Cdédigo Civil: deve ser constituida por uma Unica pessoa titular do capital social, o qual nao
pode ser inferior a 100 (cem) vezes o valor do maior salario-minimo vigente no Pais e deve
ser devidamente integralizado.

Além disso, o nome empresarial deve incluir a expressdo “EIRELI” apds a firma ou a
denominacao social da empresa individual de responsabilidade limitada.

A pessoa natural somente pode participar de uma tUnica empresa dessa modalidade.
Destaque-se que essa empresa também poderd resultar da concentragdo das quotas de outra
modalidade societdria em um Unico socio, independentemente das razdes que motivaram tal
concentracao.

A empresa individual de responsabilidade limitada constituida para a prestacio de
servigos de qualquer natureza podera ser atribuida a remuneracdo decorrente da cessdo de
direitos patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o
titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional.

Por ultimo, tem-se que se aplicam a empresa individual de responsabilidade limitada, no
que couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.

Esclarecemos que hé diferengas entre a EIRELI e o empresario individual: enquanto na

primeira a responsabilidade ¢ limitada, com a separacdo do patrimonio do empreséario do
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patrimdnio da empresa, na segunda a responsabilidade ¢ ilimitada, uma vez que eventuais
dividas podem atingir o patriménio da pessoa natural.

Ha também diferencas entre a EIRELI e a MEI (Microempreendedor individual): na
empresa individual de responsabilidade limitada, hd exigéncia de capital minimo, e seu
faturamento ndo ¢ limitado. J4 no MEI ndo se exige capital minimo, ¢ had limitagdo do
faturamento anual, que ndo pode ser superior a oitenta e um mil reais por ano.

Distingue-se, ainda, a EIRELI da Sociedade Limitada (LTDA), eis que a ultima exige a

participacao de mais de uma pessoa, o que ndo se verifica na primeira.

5. O tratamento favorecido das pequenas empresas

Apenas trés paises trazem em sua Constituicdo regras direcionadas especificamente as
pequenas empresas: Brasil, Portugal e Peru. Porém, a nossa Constituicdo Federal ¢ a tnica
que prevé, de modo expresso, o favorecimento juridico dessas empresas no que diz respeito as
obrigagdes tributarias.

Apesar disso, afirma Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que:

Apesar da peculiar condi¢@o de portarmos, no apice da nossa ordem juridica, normas
especificas de favorecimento aos de menor dimensdo empresarial, ndo ocupamos
posicao igualmente avangada no plano dos diplomas infraconstitucionais e, menos
ainda, no patamar das realizagdes concretas. (MENDES, 2015, p. 109).

Frisamos, no entanto, que, em comparagdo a outros paises, como Italia, Japao e Estados
Unidos, o Brasil adotou tratamento juridico favorecido as pequenas empresas de forma tardia
e timida. Apesar disso, 0 nosso pais foi o precursor, em relagdo a América do Sul.

No Brasil, a primeira medida nacional e de amplo espectro para garantir tratamento
favorecido a empresas, em razdo da sua menor compleicdo econdmica, foi o Estatuto das
Microempresas de 1984 (Lei Federal n. 7.256/84), o qual reconheceu a existéncia de uma
classe de empresas diferenciada em funcao do seu porte, classe esta que possuia dificuldades,
caréncias e capacidades diferentes de outros grupos.

Pois bem. O Estatuto de 1984 trouxe a implementa¢do da maior parte dos incentivos

concedidos, como por exemplo a isencao de tributos, diretamente por lei, garantindo eficacia
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plena e imediata ao fomento. Ademais, a lei brasileira alcangava outros temas, além do
tributario: direito trabalhista, direito administrativo, facilitagdo de acesso ao crédito, tendo
sido precursora da inclusdo do tratamento favorecido as microempresas na Constituicao
Federal de 1988, quando o Brasil elevou este tratamento ao status de principio constitucional
(inciso IX do artigo 170 da CF).

Nesse contexto, entende Elias Kallas Filho que:

O principal avango, entretanto, veio com a Constituicdo de 1988, que incluiu o
tratamento favorecido para a pequena empresa entre os principios da ordem
econdmica (art. 170, IX) e também entre as normas definidoras do papel das pessoas
politicas no desenvolvimento econémico do pais (art. 179). (KALLAS FILHO,
2009, p. 33).

Dessa maneira, iniciaremos nossa investigacao pelo exame do texto constitucional, no
qual podemos localizar cinco conjuntos de dispositivos de regéncia do tratamento juridico
favorecido para as pequenas empresas: uns que se originaram na propria CF, outros que foram
posteriormente introduzidos por emendas constitucionais.

Em sua redacdo original, a CF ja tinha o inciso IX do artigo 170, o artigo 179 e o
artigo 47 do ADCT. O inciso IX do artigo 170, que teve a redacdo alterada pela EC n. 6/95,
traz como principio da ordem econdmica “o tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no
Pais”. Esse principio norteia todos os demais dispositivos constitucionais, bem como,
evidentemente, as demais prescrigdes juridicas. Em outras palavras, o preceito do “tratamento
favorecido” rege toda a positivacao do direito no que diz respeito as pequenas empresas.

Ja o artigo 179 estabelece regra programatica, dirigida a todos os entes da federagao,
impondo-lhes o dever de dispensar as pequenas empresas tratamento juridico favorecido,
através de trés mecanismos: supressao, reducao e simplificagdo das obrigacdes. Além disso,
prevé, de forma expressa, que o tratamento favorecido também deve ocorrer na area tributaria.

Por sua vez, o artigo 47 do ADCT estabelece uma regra de exclusdo de corre¢do
monetaria, mas apenas para determinados empréstimos concedidos as pequenas empresas.

Ensina Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que:

Essa escolha politica gravada na nossa Carta de Direitos ndo foi por acaso e nem
decorre de uma simples reprodugdo arrebatada de modelos alienigenas. Pelo
contrario. Estd assentada num amplo complexo de consideracdes com profundos
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esteiros sustentadores de todo o nosso arcabougo constitucional. (MENDES, 2017,
p- 280-290).

Nesse sentido também ja decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justica:

O sistema de protecdo assegurado pela Constituicdo Federal as micro e pequenas
empresas, nos termos dos arts. 170, IX e 179, da CF/1988, prevé tratamento
diferenciado, com o escopo de incentiva-las pela simplificagdo, redugdo ou
eliminagdo de suas obrigagdes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias, conferindo, ao legislador ordinario, a competéncia para a institui¢ao de
critérios para o enquadramento das pessoas juridicas como microempresas ou
empresas de pequeno porte (...). (STJ — REsp 961.117 — 1* S. — Rel. Min. Luiz Fux —
DJe 22.09.2010).

Conforme afirmam Carlos Renato Cunha e Jodo Luiz Martins Esteves, “o fundamento
remoto para o tratamento favorecido as micro e as pequenas empresas encontra-se, portanto,
nos objetivos buscados pela ordem econdmica nacional”. (CUNHA; ESTEVES, 2016, p.
295).

Além do artigo 170, inciso IX, da CF, ha outras disposi¢cdes constitucionais que
merecem destaque: a Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, traz como fundamento da
Reptiblica Federativa do Brasil, dentre outros, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa. Além disso, no artigo 3°, determina que garantir o desenvolvimento nacional ¢ um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Em um primeiro momento, o favorecimento das pequenas empresas consagra, sob o
aspecto material, concretiza e especifica o principio da igualdade, eis que facilmente se
percebe que as pequenas empresas se deparam com obsticulos maiores que aqueles
enfrentados pelas empresas de médio e grande porte.

Entende Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que “assim, um regime juridico mais
favoravel aos menores ndo € privilégio, mas sim a concretizacdo da maxima de tratar os
dessemelhantes na medida das suas desigualdades”. (MENDES, 2017, p. 290).

Além desse, ha outros objetivos a serem buscados: o tratamento favorecido € principio
orientador da organizagdo para a produgdo de bens e riquezas, o que contribui para o aumento
da produtividade nacional, garantindo eficiéncia econdmica.

No mais, o principio do tratamento favorecido reforca a liberdade concorrencial.

Nesse contexto, ensina Elias Kallas Filho que:
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Referido favorecimento ndo ¢ ofensivo ao principio da livre concorréncia nem ao
principio da igualdade. O que o constituinte de 1988 objetivou ao determinar que a
lei favoreca a pequena empresa foi exatamente reforcar a liberdade concorrencial,
por meio da compensacdo de hipossuficiéncias (ndo apenas econdmico-financeiras,
mas também juridicas, técnicas, de acesso a informacdo etc.) que, nas condigdes
naturais do mercado, impedem os pequenos empresarios de concorrerem
equilibradamente com os médios e grandes. Com isso, evidentemente, ndo ofendeu o
principio da igualdade. Pelo contrario, realgou-lhe a magnitude, rechacando a ideia
da igualdade meramente formal, de todos perante a lei, para acolher o real principio
da igualdade, seu sentido material. (KALLAS FILHO, 2009, p. 35).

No mais, nas palavras de Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, o tratamento
favorecido “coopera para todo o sistema de producao e de distribuicao de riquezas ser mais
igualitéario, pois possui firmes e imediatos liames com o conjunto de direitos consagrados na
nossa ordem social, a comecar com o direito ao trabalho”. (MENDES, 2017, p. 291).

Isso porque, de acordo com dados do Sebrae, as pequenas empresas sdo mais
intensivas em mao-de-obra. Afinal, respondem por 27% do PIB, 40% dos salarios e 57% do
nimero de empregos formais no Brasil. (SEBRAE, 2016).

Analisando esses dados, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes verifica que:

Esses niimeros nos permitem chegar a duas conclusdes; ¢ ambas em prol da
equidade. Primeira: como o percentual de participagdo no PIB (27%) é menor que o
da massa salarial paga (40%), a parcela distribuida aos trabalhadores de cada
unidade de riqueza produzida por uma pequena empresa é maior que aquela
distribuida por empresas de maior porte. Segunda conclusdo: uma vez que o
percentual da massa salarial paga (40%) é menor que o numero de empregos (57%),

sdo os trabalhadores de menor renda que recebem os beneficios dessa distribuicao
(MENDES, 2017, p. 290)..

Dessa maneira, infere-se que o incentivo a pequenas empresas contribui para a
realizagdo do direito ao trabalho, e ndo apenas para garantir a isonomia juridica, o que
justifica o seu tratamento constitucional.

Além disso, entende Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que:

Além de colaborar para a eficiéncia econdmica ao aproximar os mercados reais do
modelo ideal de concorréncia perfeita, essa medida coopera para todo o sistema de
produgdo e de distribuigdo de riquezas ser mais igualitario, pois possui firmes e
imediatos liames com o conjunto de direitos consagrados na nossa ordem social, a
comegar com o direito ao trabalho. (MENDES, 2017, p. 292).

Percebe-se, assim, que, além de contribuir para a realiza¢do do direito ao trabalho, o
fomento as pequenas empresas permite que o empregado tenha, com o seu salario, condi¢des
melhores para garantir outros direitos sociais constitucionais, a exemplo da educagdo, saude e

alimentacao.
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Além dos dispositivos constitucionais ja mencionados, outros merecem destaque. O
inciso III, “d”, do artigo 146 da CF, e seu pardgrafo unico, criados pela EC n. 42, atribuiram a
lei complementar a defini¢do do regime favorecido, e tornaram possivel a implantagao de um
sistema unificado de arrecadacao de tributos.

O artigo 94 do ADCT, introduzido pela emenda referida, determinou que fossem
revogados os regimes tributdrios especiais para as pequenas empresas, quando entrasse em
vigor o sistema unificado.

E o §9° do artigo 195 da CF, criado pela EC 47/2005, prevé a diferenciacdo de
aliquotas e bases de calculo de contribui¢des previdenciarias em razdo do porte econdmico
das empresas.

Em virtude disso, editou-se a Lei Complementar n. 123/06, que estabelece um (novo)
regime unificado de favorecimento tributirio, chamado “Simples Nacional”, para incluir,
utilizando-se das mesmas regras, em tese mais benéficas aos seus destinatarios, tributos
federais, municipais e estaduais.

Contudo, o Principio do Favorecimento das Pequenas Empresas ndo se esgota em uma
area especifica do direito e, na tributaria, ndo se limita ao Simples Nacional.

Frisamos que, conforme ja mencionado, o tratamento favorecido das pequenas
empresas € principio que informa todo o ordenamento juridico patrio, e cumpre trés fungoes,
no plano da eficacia: a hermenéutica, a revogadora e a proibicao de retrocesso.

Interessa-nos a fungdo hermenéutica. E necesséario que se tenha o entendimento dos
preceitos contidos na Carta, ¢ importante compreender o texto, dar-lhe um significado,
fazendo isso através de um processo hermenéutico que viabilize a extragdao do contetdo e
sentido legitimo da norma constitucional — o intuito do legislador — que arquiteta a inovagao
ficticia transformando-a em algo real, palpavel, alcancavel a todos os cidadaos aos quais os
beneficios sdo dirigidos.

Em outras palavras, significa dizer que o favorecimento das pequenas empresas possui

precedéncia hermenéutica, orientando inclusive as demais previsdes constitucionais.

6. A inconstitucional exclusio das EIRELI da tributacio mitigada das atividades

hospitalares

Conforme ja mencionado nesse artigo, a tributagdo das atividades hospitalares ¢

mitigada para a sociedade empresaria que exerce referidas atividades opta pelo regime do
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lucro presumido. Todavia, a Receita Federal ndo reconhece a referida reducdo quando as
atividades s3o exercidas por empresas individuais de responsabilidade limitada — EIRELI,
também optantes pelo regime do lucro presumido, em descumprimento do principio
constitucional do tratamento favorecido, uma vez que esta ¢ forma tipica de pessoa juridica
para a formalizacdo de pequenos negdcios. A interpretagdo oficial da autoridade gestora do
tributo esta consignada na Solugdo de Consulta, COSIT, n°® 322, de 01/06/2017, e também na
Solucao de Consulta, COSIT, n° 263, de 18/12/2018.

Cumpre esclarecer que a solucdo de consulta (SC) advém do processo de consulta
regido pelos artigos 48 a 50 da Lei n.° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, artigos 46 a 53 do
Decreto n.° 70.235, de 6 de marco de 1972, e pela Instrugdo Normativa RFB n.° 1.396, de 16
de setembro de 2013, e destina-se unicamente a dirimir davidas sobre a interpretagao de
dispositivos da legislagdo tributéria federal.

Nas consultas apresentadas, os contribuintes (consulentes) questionam sobre o
percentual aplicavel para fins de apuracdo do Lucro Presumido e da Base de Calculo da CSLL
relativamente a receita bruta advinda das atividades relacionadas aos servigos hospitalares,
assim definidos nos termos das atribui¢des 1 a 4 da Resolugao Anvisa - RDC n° 50, de 21 de
fevereiro de 2002, no caso de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI),
afirmando se enquadrar na alinea "a" do inciso III do § 1° do art. 15 e art. 20, ambos da Lei n°
9.249, de 26 de dezembro de 1995, com a redacao dada pela art. 29 da Lei n® 11.727, de 23 de
junho de 2008.

Em resposta a consulta apresentada, a Receita Federal do Brasil (RFB) argumentou que
a tributacdo mitigada (IRPJ e CSLL) da pessoa juridica prestadora de servigos hospitalares
apenas se aplica a entidade que se organiza sob a forma de sociedade empresaria, de fato e de
direito. Para definicdo da sociedade empresaria, invoca os artigos 981 e 982 do Codigo Civil.

Nos casos em discussdo, os consulentes apresentavam-se como empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI, cuja regulamentagdo encontra-se no artigo 980-A do
Cédigo Civil.

Pois bem. Entendeu a RFB que a EIRELI ndo ¢ sociedade, mas novo ente juridico

personificado, concluindo da seguinte forma:

Assim sendo, por ndo constituir-se em sociedade empresdria - como 0 exige,
expressamente, a legislagdo tributaria acima invocada — ¢ forcoso concluir que a
EIRELI ndo pode empregar os mencionados percentuais reduzidos, para efeito de
determinagdo das bases de calculo presumidas do IRPJ e da CSLL. Desta forma, a
Lei n® 12.441, de 2011, ndo derroga a ja vista legislagdo tributéria reitora da matéria
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ora consultada, ao contrario do que propde a requerente. (SC, COSIT, n° 322, de
01/06/2017).

Todavia, ndo devem prevalecer as razdes apresentadas pela RFB nas Solugdes de
Consulta analisadas.

Conforme exposto neste artigo, ¢ controvertida a natureza juridica da EIRELI, podendo
ser encontrado entendimento nos dois sentidos: o de que ¢ a EIRELI sociedade unipessoal, e,
portanto, considerar-se-ia como sociedade empresaria, aplicando a tributagdo mitigada; e o de
que a EIRELI ndo ¢é sociedade unipessoal, mas, mesmo assim, ndo se legitimaria o
fundamento utilizado pela Receita Federal do Brasil, at¢é mesmo porque, havendo
posicionamentos divergentes, deveria ser utilizado o principio do tratamento favorecido para
resolver a questdo em razao da sua forca hermenéutica constitucionalmente estabelecida.

Nio se pode tributar de forma mais gravosa a EIRELL E que, além de tentar eliminar,
ou diminuir, a utilizagdo da figura do socio ficticio, a criagdo da EIRELI funciona como
fomento para a economia nacional, incentivando a formalizacdo de pequenos negocios. E a
EIRELI, sendo um modelo de negdcio mais simplificado, torna-se atrativa principalmente
para as pequenas empresas.

Nao hé razado legitima que justifique a diferenciacdo de tratamento tributario em razao
da forma juridica de constituigdo das entidades quando exercem a mesma atividade
econdmica, sobretudo se o tipo de pessoa juridica excluido do regime mitigado € justamente
aquele por meio do qual sdo formalizados os pequenos negdcios.

Dessa maneira, a ndo aplicacdo da tributagdo mitigada desestimula a criacdo de EIRELI,
mantendo o esquema de se utilizar “laranja” para composi¢do das sociedades empresarias,
estimulando fraudes, o que ndo contribui para o desenvolvimento econdmico nacional.

Além disso, como expusemos no topico anterior, o principio do favorecimento das
pequenas empresas € previsto na Constitui¢do; possui, portanto, precedéncia hermenéutica e,
por conseguinte, orienta todo o ordenamento juridico.

No caso em analise, a RFB deixou de observar que a EIRELI aplica-se o principio do
tratamento favorecido as pequenas empresas. Essa interpretacdo afronta a Constituigdao
Federal. E que existem sociedades que, apesar de ndo possuirem grande estrutura, também
exercem atividades hospitalares, devendo receber tratamento tributario favorecido.

O favorecimento das pequenas empresas consagra, sob o aspecto material, o principio
da igualdade, pois as pequenas empresas enfrentam obstdculos maiores que aqueles

enfrentados pelas empresas de médio e grande porte.
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Ainda, ¢ principio orientador da organizacdo para a producao de bens e riquezas, o que
contribui para o aumento da produtividade nacional, garantindo eficiéncia econdmica.

O incentivo a pequenas empresas também contribui para a realizagdo do direito ao
trabalho, e ndo apenas para garantir a isonomia juridica, o que justifica o seu tratamento
constitucional.

Além disso, a tributacdo mitigada tem a finalidade de garantir outro principio
constitucional: a promogdo da saude. Isso porque a reducdo da aliquota representa menos
onus para as pequenas iniciativas, incentivando a criacdo de um maior numero de pequenas
empresas, em area de atuagdo tdo relevante para a sociedade brasileira, e contribuindo para
levar a aten¢do médica e dos demais profissionais do setor a regides distantes, pobres e,
portanto, ndo atraentes a empreendimentos de maior envergadura econdmica.

Dessa maneira, afigura-se inconstitucional, pela ndo observancia dos principios
constitucionais do tratamento favorecido as pequenas empresas, da promog¢ao a saude, da
igualdade e da nao discriminagdo, a exclusdo das EIRELI da tributacio mitigada das

atividades hospitalares.

7. Conclusao

Conforme exposto, as atividades hospitalares sofrem tributacio mitigada quando
exercidas por sociedade empresaria optante pelo regime do lucro presumido. Todavia, a
Receita Federal do Brasil entende que essa mitigagdo ndo se aplica as empresas individuais de
responsabilidade limitada — EIRELI, que normalmente correspondem a empreendimentos de
pequeno porte merecedores de tratamento favorecido, nos termos da Constituigdo Federal.

Essa interpretagdo oficial excludente, porém, ¢ inconstitucional por varias razdes, em
especial, por violar o tratamento favorecido das pequenas empresas, pois € principio
orientador de todo o ordenamento juridico patrio. Esse primado possui precedéncia
hermenéutica que, por for¢a constitucional, determina a producao legislativa e a interpretagao
das leis pelos seus aplicadores.

Assim, o principio do tratamento favorecido as pequenas empresas ¢ também dirigido
ao intérprete que, ao examinar disposi¢des legais que a elas possam se aplicar, deve sempre
pensar neste ditame. Entre duas posigdes aparentemente razoaveis, deve ser abandonada
aquela que prejudica, mesmo indireta ou implicitamente, as pequenas empresas em relagdo as

de maior porte.
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No mais, ao considerarmos que as pequenas empresas, muitas das quais formalizadas
como EIRELI, sdo responsaveis pela realizacdo de varios preceitos constitucionais, a exemplo
do desenvolvimento economico nacional, livre concorréncia, direito ao trabalho, a
alimentagdo, a educacao e, no caso ora em estudo, a saude, especialmente pela difusdo do
atendimento médico em regides pouco ou ndo amparadas por empreendimentos de médio e
grande porte, defendemos que o intérprete, ao aplicar a lei, deve sempre pensar primeiro nos
pequenos.

S6 assim seremos capazes de alcancar um pretendido desenvolvimento socioecondmico,
orientado, ndo s6 para ampliar a capacidade produtiva nacional, mas também para diversifica-

la com bens ¢ servicos essenciais ¢ ao alcance de todos.
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