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Resumo: O art. 15, § 1°, 111, “a”, da Lei n. 9.249/95, nos termos da
redacao conferida pela Lei 11.727/2008, prevé a redugdo da base
de célculo do IRPJ e da CSLL para as sociedades que se dedicam
a atividade médico-hospitalar, observando-se questionamentos se
apenasas sociedades empresarias, comregistronaJunta Comercial,
poderiam se valer dessa redugdo da carga tributaria. O objetivo
do presente trabalho ¢ analisar se as sociedades simples médicas
também podem desfrutar desse beneficio fiscal, considerando
a auséncia de registro perante a Junta Comercial, nesse caso.
Optou-se pela utilizagao do método hipotético-dedutivo, mediante
a realizacdo de uma pesquisa exploratdria, incluindo revisao
bibliografica e a anélise qualitativa dos dados a fim de se cumprir
esse objetivo, o que possibilitou inferir, ao final, que o registro
na Junta Comercial possui natureza meramente declaratdria e o
reconhecimento de que uma sociedade se organiza sob a forma de
sociedade empresarial ou ndo deve ser fornecido empiricamente,
inexistindo vedagdo para que as sociedades médicas em geral,
ainda que constituidas sobre a forma de sociedade simples,
recolham o Imposto sobre a Renda e a Contribuigdo Social sobre
o Lucro tendo por base os percentuais reduzidos de 8% e 12%,
respectivamente.

Palavras-chaves: Acesso a saude. Servigos hospitalares. Carga

tributaria. Base de calculo do IRPJ e da CSLL. Lei 11.727/2008.
Sociedades simples médicas.

Abstract: The art. 15, § 1, III, “a”, of Law n. 9.249/95, pursuant
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to the wording conferred by Law 11.727/2008, provides for the
reduction of the IRPJ and CSLL calculation basis for companies
engaged in medical-hospital activity, with questioning whether
only business companies, registered in the Board of Trade, could
avail themselves of this reduction in the tax burden. The objective
of this paper is to analyze whether simple medical societies can
also enjoy this tax benefit, considering the absence of registration
with the Commercial Registry, in this case. The hypothetical-
deductive method was used, through an exploratory research,
including literature review and qualitative data analysis in order
to fulfill this objective, which made it possible to infer, in the
end, that registration with the Commercial Registry has a merely
declaratory nature and recognition that a society is organized
in the form of a business society or it must not be provided
empirically, with no prohibition for medical societies in general,
even if constituted as a simple society, to collect Income Tax and
Social Contribution on o Profit based on the reduced percentages
of 8% and 12%, respectively.

Keywords: Access to health. Hospital services. Tax burden. IRPJ
and CSLL calculation basis. Law 11.727/2008. Simple medical
societies.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 26, n. 3, p. 73-91, nov. 2022. DOI: 10.5433/2178-8189.2022v26n3p73.



75

CARLOS EDUARDO MONTES NETTO E OLAVO AUGUSTO VIANNA ALVES FERREIRA
E JOAO HENRIQUE GONCALVES DOMINGOS

INTRODUCAO

Conforme estabelece o art. 6° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) (BRASIL, [1988]), a saude constitui um direito social, compreendendo a seguridade
social um conjunto integrado de agdes dos Poderes Publicos e da sociedade visando assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia social e a assisténcia social (art. 194, caput da CRFB/88).

O art. 196 da Lei Maior prevé que a saude ¢ um direito de todos € um dever do Estado,
que deve garanti-la mediante a adogdo de politicas publicas que visem a redu¢do do risco de
doengas e a promogao do acesso universal e igualitario aos servigos de saude, prestados por uma
rede denominada Sistema Unico de Satude (SUS) (art. 198 da CRFB/88).

Com relagdo a forma de prestacdo desses servigos, o art. 197 da CRFB/88 dispde sobre a
possibilidade de atuag@o do particular em atendimento ao préprio interesse do Estado na ampliagdo
dos servicos de satude, visando a universaliza¢do do acesso e em atendimento ao principio da livre
iniciativa.

No que se refere especificamente a assisténcia privada a saude, o art. 199 determina que:
1) as institui¢des privadas poderdo atuar de maneira complementar ao SUS, inclusive por meio de
contrato de direito publico ou convénio (§ 1°); ii) a proibi¢do da destinacdo de recursos publicos
como forma de auxilio ou subvencao as instituigdes privadas que tenham finalidade lucrativa; (§
2°) e iii) a proibi¢do da participacao direta ou indireta de empresas ou do capital estrangeiro nos
servigos de assisténcia a saude no pais, salvo autorizagao legal em sentido diverso (§ 3°).

Desta forma, se € permitida (e até mesmo desejavel) a participagdo da iniciativa privada
na prestagdo dos servicos de satude, em atendimento ao proprio interesse publico na universalizagao
do acesso a saude, por outro lado, a CRFB/88 veda a concessdo de auxilios ou subvengdes nos
casos em que se observa a finalidade lucrativa, obstando-se a criagdo de tributagcdo diferenciada
para empresas privadas que atuam na area de satde.

Ocorre que até a entrada em vigor da Lei 11.727/2008 (BRASIL, 2008b), as sociedades
médicas, simples ou empresdrias, em razdo de entendimento firmado pelo Superior Tribunal de
Justiga (STJ), utilizavam-se da presuncao de 8% para apuragao do imposto sobre a renda das pessoas
juridicas (IRPJ) e de 12% para a contribui¢do social sobre o lucro liquido (CSLL), sendo que, apds
essa a alteracdo legislativa, passou-se a entender que, somente as sociedades empresarias, assim
entendidas como aquelas devidamente inscritas na Junta Comercial, ¢ que poderiam se utilizar
dessa presunc¢do de 8%, devendo as demais pessoas juridicas, notadamente as sociedades simples,
submeterem-se a presuncdo de 32%, mesmo que, de fato, atuem como entidades empresarias e
tenham sido constituidas antes do Coédigo Civil (CC) (BRASIL, [2002b]).

A analise da tributacdo dos servigos privados de satde constitui um tema de grande
relevancia pratica e social, considerando que quanto menor for o custo para a sua prestagdo, menor
sera o custo para o consumidor e maior sera a possibilidade de acesso das pessoas, contribuindo
para o bem-estar de toda a coletividade e atendimento do interesse publico, ensejando, inclusive,

a reducdo da presenca do Estado na area e a concentragdo de investimentos no atendimento aos
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mais necessitados.

Nessa perspectiva, a pesquisa se justifica pela necessidade de analisar se ¢ justificavel a
diferenga de tratamento conferida as sociedades médicas simples ou empresarias, considerando a
existéncia de inscri¢do na Junta Comercial, diante da repercussdo do assunto no proprio acesso a
saude e da escassez de estudos especificos sobre o tema.

Buscando alcangar o objetivo pretendido de acordo com uma andlise qualitativa do
contexto, para este estudo optou-se pela realizagdo de uma pesquisa exploratoria, por meio de
revisdo bibliografica, com énfase nas dimensdes doutrinaria, normativa e jurisprudencial que
envolvem a interpretacdo da CRFB/88, de normas infraconstitucionais, valendo-se da anélise de
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), do STJ e de outros Tribunais nos dmbitos judicial e
administrativo.

O presente estudo abordara: 1) a legislagdo tributaria em geral, incluindo a analise do
potencial da utilizacdo da tributacdo como possivel elemento de reducdo das desigualdades e de
promogao do acesso aos servigos de saude; ii) o lucro presumido nos termos do art. 15, § 1°, I1I,
“a” da lei 9.249/95 (BRASIL, 1995), diante da alteragdo promovida pela Lei 11.727/2008 e do
entendimento da Receita Federal do Brasil, que passou a exigir o registro na Junta Comercial
para a reducdo da base de calculo do IRJP e da CSLL; iii) a interpretagdo da exigéncia de registro
na Junta Comercial prevista na Lei 11.727/2008, visando a ado¢do de uma interpretacdo justa e
compativel com o ordenamento juridico com relacdo ao objeto deste estudo; iv) a divergéncia
de entendimentos nas decisdes proferidas na esfera administrativa; e v) o entendimento da
jurisprudéncia antes e apds a entrada em vigor da Lei 11.727/2008, que confrontou uma série de
decisdes desfavoraveis ao fisco, inclusive do STJ, que reconheciam a possibilidade da redugdo da

base de célculo do IRJP e da CSLL para as sociedades simples médicas.

1 DA LEGISLACAO TRIBUTARIA

No que se refere a legislagdo tributaria, ¢ necessario destacar que existe uma regra de
outorga de competéncia, que apresenta como ponto de partida a CRFB/88, que dedica um Titulo
especifico para tratar da tributacdo, do orcamento e do sistema tributario nacional — arts. 145 a 162,
além das disposi¢des do art. 195 da CRFB/8S.

Carvalho (2011) enfatiza que o direito positivo possui uma estrutura hierarquizada de
normas, que se opera no campo formal e material, sendo que cada uma das normas se encontra
fundada em outras normas superiores, apresentando a Lei Maior um papel de fundamental
importancia.

A proposito, Carvalho (2009) observa que o sistema do direito positivo tem uma
particularidade, pois os elementos que o compde (normas juridicas) sdo dispostos em uma estrutura
hierarquizada, ou seja, uma determinada norma N1 encontra fundamento de existéncia juridica em

outra norma N2, que por sua vez encontra fundamento de validade em outra norma N3.
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A arrecadacdo de tributos possui diferentes finalidades, desde a geracdo de receita priméaria
aos entes publicos, até interferéncia na atividade econdmica, estimulando (ou ndo) determinada
atividade, contribuindo, ainda, para a concretizagdo de politicas sociais, notadamente na area da
saude.

No que se refere aos tributos de competéncia federal, o art. 153 da CRFB/88 prevé a
competéncia para a institui¢do do IR e os arts. 149 e 195 cuidam das contribui¢des, a exemplo da
CSLL.

Além da fungdo arrecadatdria, os tributos também se prestam a objetivos econdmicos
e sociais, a exemplo do art. 170 da CRFB/88, que revela o carater intervencionista do Estado
Brasileiro, estimulando a criagdo e a protecao do emprego, a correcdo dos desequilibrios sociais, a
implantagao de politicas urbanisticas, dentre outros (CARRAZZA, 2009).

A Unido Federal possui ainda outra importante fonte de arrecadagdo representada pelas
contribui¢des, que possibilitam a criagdo de novas materialidades (artigo 195, § 4°) e, ainda, a
modificagdo da base de calculo e da aliquota, respeitando-se apenas a anterioridade nonagesimal.
Destaca-se que as contribui¢des ndo sio objeto de partilha da arrecadag¢do, como ocorre com o IR,
o ITR, o IPVA e o IPI. As contribuic¢des sociais e para a seguridade social, nos termos dos arts. 149
e 195 CRFB/88, autorizam a institui¢do, arrecadacdo e fiscalizagdo da CSLL, objeto deste estudo.

Para cada um dos tributos elencados acima devem ser editadas as respectivas leis
ordinarias, visando a sua cobranga, arrecadacdo e fiscaliza¢do, assim como normas infralegais,
que somente podem versar sobre a operacionalizagdo da cobranga sem, contudo, inovar no
ordenamento juridico.

Nesse sentido, uma lei tributaria devera conter um fato de conteiido econémico € a sua
vinculacdo ao Estado, criando a obrigacdo de pagamento de um (sujeito passivo) a outro (sujeito

ativo). A proposito, Carvalho define a regra matriz de incidéncia:

A construgdo da regra-matriz de incidéncia, assim como de qualquer norma
juridica, é obra do intérprete, a partir dos estimulos sensoriais do texto legislado.
Sua hipotese prevé fato de contetido econdmico, enquanto o consequente estatui
vinculo obrigacional entre o Estado, ou quem lhe faga as vezes, na condi¢do de
sujeito ativo, e uma pessoa fisica ou juridica, particular ou publica, como sujeito
passivo, de tal sorte que o primeiro ficara investido do direito subjetivo publico
de exigir, do segundo, o pagamento de determinada quantia em dinheiro. Em
contrapartida, o sujeito passivo sera cometido do dever juridico de prestar aquele
objeto. Essa meditacdo nos autoriza a declarara que, para obter-se a formula
abstrata da regra matriz de incidéncia, ¢ mister isolar as proposi¢des em si,
como formas de estruturas sintaticas; suspender o vector semantico da norma
para as situagdes objetivas, constituidas por eventos do mundo e por condutas; e
desconsiderar os atos psicoldgicos de querer e pensar a norma.

Efetuadas as devidas abstragdes logicas, identificaremos, no descritor da norma,
um critério material (comportamento de uma pessoa representado por verbo
pessoal e de predicagdo incompleta, seguido pelo complemento), condicionado
no tempo (critério temporal) e no espago (critério espacial). Ja na consequéncia,
observaremos um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério
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quantitativo (base de calculo e aliquota). (CARVALHO, 2011, p. 610-611).

Assim, uma norma tributaria completa necessita da conjugacdo dos critérios do
antecedente (material, espacial e temporal) e do consequente (pessoal e quantitativo, neste caso,
base de calculo e aliquota).

Cada norma tributéria, observado o que dispde o texto constitucional, poderd eleger
diferentes critérios, sendo que, em cada um deles, podera haver substanciais diferengas, inclusive
na adogdo da base de calculo e da aliquota, por diferentes razdes, sejam elas decorrentes do proprio
texto constitucional (como a progressividade de aliquotas, a seletividade do IPI, o tratamento
diferenciado as micro e pequenas empresas, dentre outras) ou, ainda, objetivando-se a promog¢ao
de politicas publicas.

No entanto, a existéncia de aliquotas e bases de céalculos distintas, em momento algum,
confundem-se com a subveng¢do ou auxilio para sociedades privadas. No direito tributério, ainda,
¢ preciso conjugar essa possibilidade de mitigacdo do direito de propriedade, consistente na
autorizacdo constitucional para a cobranga de tributos, com as limitagcdes constitucionais ao poder
de tributar, consubstanciadas nos principios constitucionais tributarios e nas imunidades.

Outra norma importante recepcionada com status de lei complementar ¢ o Cddigo
Tributario Nacional (CTN) (BRASIL, [1966]), que possui a fun¢do de coordenagdo do sistema
tributario. O CTN cuida da estipulacdo de regras gerais e também sobre normas que dispdem
sobre os conflitos de competéncia entre os entes tributantes, além das limitagcdes constitucionais
ao poder de tributar, que se revelam nos principios constitucionais tributarios, nas imunidades, na
prescricao e na decadéncia.

Machado (2017) ressalta que a lei ordinaria e a lei complementar sdo espécies normativas
distintas e que as leis ordinarias editadas antes da CRFB/88, que tratam de matérias reservadas a lei
complementar, foram recepcionadas como lei complementar, a exemplo do CTN, ressalvando-se
que ndo ha hierarquia entre elas, conforme assentou o STF por ocasido do julgamento da isencao
da Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) com relagdo as sociedades
civis de profissdo regulamentada (BRASIL, 2012b).

O sistema tributario brasileiro ¢ complexo, denominado por Becker (2004) de manicémio
juridico tributario, apresentando diferentes regimes de tributagdo, permitindo que uma determinada
sociedade, empresarial ou ndo, possa optar pela tributacdo pelo Sistema Unificado de Pagamento
de Impostos e Contribui¢des — Simples, pelo lucro real ou lucro presumido, com regras especificas
em cada um dos casos, escapando o aprofundamento de cada uma dessas situagdes dos limites do
presente estudo.

Observa-se, ainda, que a tributagdo pode funcionar como forte elemento de extrafiscalidade
e, nesse contexto, ao se reduzir a carga tributaria de um importante setor como o da saude, propicia-se
boas condic¢des para uma existéncia digna, garantindo-se a intributabilidade do minimo e evitando-
se o atropelamento de direitos fundamentais fundados na justificativa arrecadatéria (CASTRO,
2019).
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Nessa perspectiva, a tributacdo pode consistir um forte elemento para a reforma social,
visando a reducdo de desigualdades, diminuindo a distincia entre a parcela mais rica e a parcela
mais pobre de sua populagdo, ampliando-se o acesso a saude (BALEEIRO, 2004).

Nao se estd aqui a defender que a tributagdo seja a solucdo para resolug@o do problema do
acesso a saude no pais, mas sim o seu potencial como elemento de reducao das desigualdades e de

concretizacdo desse importante direito social.

2 O LUCRO PRESUMIDO NOS TERMOS DO ART. 15, § 1° III, “A” DA LEI 9.249/95,
DIANTE DA ALTERACAO PROMOVIDA PELA LEI 11.727/2008

A opgdo pelo lucro presumido constitui um regime tributdrio simplificado para a
determinagdo da base de célculo do IRPJ e da CSLL, sendo o mesmo diferente para diversas
atividades, inclusive do ramo industrial, comercial e da prestacdo de servigos (a presun¢do ¢ de
8,0% em regra geral, 16% para servicos de transporte que ndo sejam de carga e de 32% para
prestacdo de servigos em geral).

A sua opg¢ao também implica diferenca na tributagdo dos Programas de Integracdao Social
(PIS) e da COFINS, considerando que, no lucro presumido, o PIS e a COFINS sdo calculados pela
regra da cumulatividade, com aliquotas respectivas de 0,65% e 3% sobre o faturamento, ao passo
que no Lucro Real a apuracdo ¢ pela sistematica da ndo-cumulatividade e com aliquotas maiores
(1,65% para o PIS e 7,6% para a Cofins — em regra geral), mas sem reflexos no presente estudo.

De acordo com Carrazza (2009), a opgdo ao lucro presumido ¢ facultativa para as
empresas, cujo limite € estabelecido em lei e de acordo com o ano-calendario, podendo proporcionar
vantagens e desvantagens a sua utilizagao.

Para o lucro presumido, como regra geral, a base de calculo ¢ de 8% e a aliquota do IRPJ
de 15%; a base de calculo da CSLL ¢ de 12% e a aliquota de 9%. Assim, para um faturamento
hipotético de R$ 50.000,00, sera considerado 8% de base de calculo para o IRPJ (R$ 4.000,00) ¢
de 12% para a CSLL (R$ 6.000,00), sendo que sobre essas mesmas bases de calculo deverdo ser
aplicadas as aliquotas de 15% de IRPJ (R$ 600,00) e de 9% da CSLL (RS 540,00), resultando no
montante do tributo devido.

Em razdo do disposto no art. 15, § 1°, III, alinea “a” da Lei 9.249/95, com a redagdo
conferida pela Lei 11.727/2008, as empresas médicas organizadas sobre a forma de sociedade
empresaria e que atendam as normas da Anvisa, quando optantes do lucro presumido, apuram a
base de calculo para incidéncia do IRPJ e CSLL mediante a aplicagdo do percentual de 8% (oito
por cento) e 12% (doze por cento), respectivamente, sobre a sua receita bruta.

Constituem condi¢des para a sociedade que presta servigos na area médica usufruir da
base de tributacdo de 8%: 1) ser organizada sob a forma de sociedade empresaria; e ii) atender as
normas da Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria).

A alteragdo legislativa confrontou uma série de decisdes desfavoraveis ao fisco, inclusive
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no ambito do STJ, que reconheciam a possibilidade da redu¢do da base de célculo para as sociedades
médicas, excluindo-se as simples consultas, ainda que prestadas fora do ambiente hospitalar,
considerando os seus servigos como complementares a assisténcia a satde.

O STJ, inclusive, sedimentou a questdo, quando do julgamento do Recurso Especial
(REsp) 1.116.399/BA (BRASIL, 2009), sob a sistematica dos recursos repetitivos definiu que se

consideram servigos hospitalares aqueles que:

[...] se vinculam as atividades desenvolvidas pelos hospitais, voltados diretamente
a promogdo da saude”, de sorte que, “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.

Somente depois dessas decisdes ¢ que a Lei 11.727/2008 incluiu a exigéncia de a
sociedade ser organizada sobre a forma de sociedade empresaria e respeitar as normas da Anvisa.
Viérias instrugdes normativas da Receita Federal passaram a tratar do tema. A Instru¢do Normativa
1.234/2012 (BRASIL, 2012a) pretendeu definir o que sao considerados servigos hospitalares, ainda
que em desacordo com o entendimento consolidado do STJ. J4 a Instrugdo Normativa 1.540/2015
(BRASIL, 2015a) se alinhou ao entendimento do STJ e preconizou que, para a redugdo da base de
calculo, era necessaria a aplicacao da Resolugao RDC 50 da Anvisa (BRASIL, 2002a), destacando
que seriam consideradas atividades hospitalares aquelas descritas nos itens 1 a 4 da RDC 50 da
Anvisa, quais sejam: i) atendimento em regime ambulatorial e de hospital-dia; ii) atendimento
imediato; iii) atendimento em regime de internacao; e iv) atendimento de apoio ao diagnoéstico e
terapia. Cada uma dessas atribuigdes possui uma série de divisdes nas mais variadas atividades
médicas.

Nesse contexto, todos os servigos hospitalares complementares e essenciais & promogao
da saude, com exce¢do das simples consultas médicas, sdo considerados atividades médico-
hospitalares, ainda que prestados fora do ambiente de um hospital, como € o caso das clinicas
médicas.

Diante desse cenario legislativo, a Receita Federal do Brasil passou a entender que para
uma sociedade que exerca atividade médico-hospitalar utilizar a base de calculo de 8% para célculo
do IRPJ e de 12% para a CSLL, devera ela ser registrada na Junta Comercial do respectivo estado
e atender as normas constantes da Resolucdo RDC 50 da Anvisa, excluindo-se as sociedades
simples, ao entendimento de que a elas nao se aplica essa forma de tributacao.

Nesse sentido, o § 4°, do art. 33 da Instru¢ao Normativa 1.700 (BRASIL, 2017b), dispde
expressamente que o beneficio ndo se aplica as pessoas juridicas organizadas sobre a forma de
sociedade simples € em ambientes de terceiros.

E o que também se depreende da Solugdo de Consulta COSIT 195 (BRASIL, 2019),
que consigna, ainda, que as atividades hospitalares possuem custos diferenciados e, diante disso,

realmente deve obedecer as normas da RDC 50 da ANVISA e estar organizada de fato e de direito
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como sociedade empresaria.

Em decorréncia disso, na visdo do Fisco e na maioria das decisdes administrativas e
judiciais que se tem conhecimento “ser organizada de fato e de direito como sociedade empresaria”
significa estar devidamente registrada na Junta Comercial do respectivo estado federado.

Importante notar que a justificativa adotada na Solu¢do de Consulta acima descrita,
para a “vedagdo” a utilizagdo da base de célculo reduzida para as sociedades simples, encerra-se,
unicamente, no argumento econdomico, ou seja, somente uma empresa organizada para a producao
ou circulacdo de bens e servicos, nos termos do art. 966 do CC, suportaria custos diferenciados
em relacdo a prestagdo de servigos por parte dos proprios socios, devendo, assim, ser considerada

sociedade empresaria de fato e de direito.

3 A INTERPRETACAO DA EXIGENCIA DE REGISTRO NA JUNTA COMERCIAL
PREVISTA NA LEI 11.727/2008

Conforme apontado na se¢do anterior, para usufruir do beneficio da reducdo da base de
calculo, a empresa deve estar enquadrada de fato e de direito como sociedade empresaria', além de
atender as normas da RDC 50 da Anvisa.

Tanto as sociedades de fato como as sociedades irregulares ndo possuem personalidade
juridica, pois lhes falta a inscricdo no “registro peculiar”, que ¢ o Registro Publico de Empresas
Mercantis. Convém esclarecer que essas entidades ndo perdem a sua condi¢do de sociedades
empresarias pela simples falta do registro, que tem conteudo meramente declaratério de uma
situacdo preexistente (a condi¢ao de empresario).

Segundo Coelho (2012), empresario ¢ a pessoa, fisica ou juridica, que toma a iniciativa
de organizar uma determinada atividade econdmica e que nasce com a unido de esforgos de seus
integrantes, implicando a falta do registro da empresa em consequéncias, sendo a principal dela a
responsabilidade ilimitada dos sécios.

Martins (2017) denomina como sociedade empresaria a organizagdo proveniente de
acordo de duas ou mais pessoas, que pactuam a reunido de capitais e trabalho para um fim lucrativo,
porém, passivel de registro. As sociedades empresarias podem ser limitadas ou ilimitadas e as suas
atividades ndo sdo, necessariamente, desempenhadas pelos seus socios.

J4 as sociedades simples ou pessoais tém como principal caracteristica o fato de que os seus
socios exercem a atividade de forma liberal, sendo forte o elemento da pessoalidade, representada
pela figura do socio e, no caso de faléncia, diferentemente das sociedades empresarias, que podem,
inclusive se recuperar, os socios assumem a condi¢do de recuperagdo com o0s seus bens pessoais.

Diante do carater eminentemente declaratério dos atos praticados pelas Juntas Comerciais,

observa-se que a organizagao sob a forma de sociedade empresaria ndo significa, necessariamente,

1 Nos termos do art. 15, III, “a” da Lei 9.249/95, verifica-se a exigéncia de que a prestadora dos servigos médicos seja
organizada sob a forma de sociedade empresaria.
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a inscri¢do em qualquer 6rgao. A partir da Lei 8.934/94 (BRASIL, 1994), qualquer sociedade com
finalidade econdmica, poderia se registrar na Junta Comercial, o que restou, significativamente
alterado pelo CC, que determinou o registro das sociedades simples no Registro Civil de Pessoas
Juridicas.

Ocorre que o CC revogou o Codigo Comercial de 1850, que trazia uma classe especial
de pessoas, o comerciante, baseada nos denominados “atos de comércio”, ou seja, comerciante
era aquele que fazia a compra e venda de mercadorias para revenda. O CC se baseou na “teoria
da empresa”, afirmando que a empresa deve ser entendida como o exercicio de uma atividade
economicamente organizada com vistas a producdao de bens ou servicos, com objetivo de lucro.
O conceito juridico de comerciante deixou de existir, substituido pelo de empresario. Nao se
trata, porém, de uma singela mudanga de nomenclatura, posto que as figuras do empresario e do
comerciante ndo se identificam.

A proposito, Negrao (2017) sustenta que o enfoque do legislador na teoria dos atos de
comércio, ao qualificar a pessoa fisica ou juridica como comerciante, prende-se a pratica reiterada
e habitual de atos reputados, historicamente ou por for¢a de lei, como comerciais, uma vez que
na teoria da empresa, desloca-se o nticleo da distin¢do para a empresa, considerando essa como o
exercicio profissional de uma atividade econdmica, organizada, de produg¢ao ou circulagdo de bens
€ servigos.

Desta forma, a mera inscrigdo do empresario ou da sociedade empresaria na Junta
Comercial apenas declara uma situagao existente, possuindo natureza eminentemente declaratoria,
considerando que os fatores de organiza¢cdo da produ¢do demonstram o carater empresarial da
prestacao dos servigos de saude, ainda que o registro da sociedade seja realizado como “sociedade
simples”.

A consequéncia disso, notadamente para fins tributarios, ndo pode ser a impossibilidade
do gozo de um beneficio fiscal criado para se propagar, na maior extensdo possivel, os servigos de
saude, ainda que prestados por particulares.

A atividade médica, diante de suas diversas particularidades, necessita, na sua esséncia,
da participagdo de um profissional responsavel pelos atos médicos, mormente seus socios, sem
que isso afaste uma necessaria organizagdo empresarial. Adote-se, como exemplo hipotético, uma
clinica radioldgica, apta a realizar exames gestacionais, ultrassom, ressonancia, imagens, dentre
outras, composta por cinco socios, na qual todos exercem suas atividades nessa mesma sociedade.
Havera, necessariamente, um grande investimento em equipamentos, na sua organizagao interna,
com a contra¢do de atendentes, organizagdo de horarios e fluxo de pacientes, enfermeiros, material
necessario a impressdo dos exames, avaliagdo, gravacao, limpeza, remoc¢ao de material hospitalar,
dentre inimeros outros. Essa clinica serd constituida, formalmente como sociedade simples, mas
apesar disso exercerd a sua atividade de forma organizada, com fins econdmicos, de modo a obter
lucro na circulacdo do seu servigo. O mesmo ocorreria, se a mesma estivesse registrada na Junta
Comercial.

Assim, tal como assentado pelo STJ no RESP 1.116.399/BA, a atividade desempenhada
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pela sociedade ¢ que devera ser condicionante para a sua tributacdo e ndo o seu modelo societario.
Se uma sociedade simples ou uma sociedade empresaria exercem atividades médicas de forma
organizada com visando a circulagdo econdmica de seus servicos, excluindo-se as meras consultas,
devem fazer jus a tributagdo diferenciada para a atividade médico-hospitalar, ndo se justificando a
distin¢do para fins de fruicdo ou ndo do beneficio fiscal a simples condi¢do de sociedade simples
e/ou empresaria, considerando que, para fins tributarios, o montante arrecadado sera o mesmo, ou
seja, uma sociedade simples no lucro presumido recolhe o0 mesmo percentual de uma sociedade
empresaria no lucro presumido, o que permite inferir que a forma de constitui¢ao do sujeito passivo
ndo constitui elemento essencial para a concessdo da benesse, mas sim o fato de a atividade ser ou
ndo hospitalar.

Voltando ao exemplo da mesma clinica radioldgica, se no ano de 2008, antes da entrada
em vigor da Lei n. 11.727/2008, tivesse investido em equipamentos modernos exercendo
suas atividades com o auxilio de funcionarios, como enfermeiros, fisioterapeutas, técnicos em
radiologia, atendentes, secretarias, limpeza especializada, dentre outros. Apds a entrada em vigor
da Lei 11.727/2008, apenas por ndo ter registro na Junta Comercial, deixaria de exercer atividade
empresarial?

O art. 53 do CC identifica a diferenca entre sociedade e associagdo, sendo a sociedade
aquela constituida pela unido de pessoal com finalidade econdmica e, consequentemente,
empresario “quem exerce profissionalmente a atividade econdmica organizada para a producdo ou

circulacao de bens ou servigos” (CC, art. 966).

O proprio CC, quando assim pretendeu, expressamente determinou quais atividades
sdo consideradas simples e, ainda assim, registradas na Junta Comercial, como ¢ o caso das
cooperativas. Com base no art. 18 da Lei n. 5.764/71 (BRASIL, 1971) e no art. 32, II, “a” da Lei
n. 8.934/94, as Sociedades Cooperativas, ainda que sempre simples, sdo registradas nas Juntas
Comerciais. Ainda, o art. 1.150 do CC descreve a possibilidade de sociedades simples adotarem

um dos modos da sociedade empresaria.

De acordo com o art. 1° da Lei 8. 934/94, o registro na Junta Comercial possui as seguintes
finalidades: 1) garantir publicidade, autenticidade, seguranca e eficicia aos atos juridicos das
empresas mercantis (inciso I); i) cadastrar empresas nacionais e estrangeiras que atuam no pais e
manter a suas informagodes atualizadas (inciso II); ii1) “proceder a matricula dos agentes auxiliares

do comércio, bem como ao seu cancelamento” (inciso III).

Assim, tem-se que a principal finalidade do registro € conferir personalidade a pessoa
juridica, constituindo-se apenas em requisito de regularidade, com carater declaratorio, tendo em
vista que se considera empresario quem pratica atividade empresaria nos moldes do art. 966 do
CC, ainda que de forma irregular.

Naareamédica, mesmo nas chamadas sociedades simples, nas quais o0 socio presta servigos,
quando tal prestagdo ¢ feita com o concurso de empregados e outros profissionais, identifica-se a

organizagdo empresarial para a circulagao de bens e servicos, inclusive com insumos, tecnologia,
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sempre visando o lucro sem, contudo, registro na Junta Comercial.

Ainda que registrada no Cartério de Registro Civil, pode uma sociedade médica, como
sociedade simples, possuir todas as caracteristicas e requisitos para a caracterizacdo do exercicio
de atividade empresarial na area médico hospitalar com atendimento complexo, estrutura e
equipamentos de ambiente hospitalar, tratando-se de empresa organizada para a prestagcdo se
servicos com o intuito de lucro, ndo sendo licita ou razodvel a exigéncia de registro na Junta
Comercial para fins de redugdo da base de calculo do IRPJ da CSLL.

Ressalta-se que a CRFB/88, por meio dos arts. 6°, 196, 197 e 199, consagra um sistema
protetivo e inclusivo de assisténcia a saude, seja por intermédio do SUS, seja por terceiros,
possibilitando aos particulares a exploracdo dessa atividade econdOmica, inclusive com a
possibilidade de reducao dos custos do sistema, principalmente pelo ajuste da carga tributaria.

Nesse contexto, destaca-se que a Lei 11.727/2008 ¢ fruto da conversio da Medida
Proviséria 413 de 2008 e as disposicdes aqui debatidas sequer constam da sua exposi¢dao de

motivos:

Tenho a honra de submeter a apreciacdo de Vossa Exceléncia proposta de
Medida Provisoria que dispoe sobre medidas tributarias destinadas a estimular
os investimentos ¢ a moderniza¢do do setor de turismo, refor¢ar o sistema de
protegdo tarifaria brasileiro e estabelecer a incidéncia de forma concentrada da
Contribui¢do para o PIS/PASEP e da Contribui¢do para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS na produg¢ao e comercializacdo de alcool (BRASIL,
2008Db).

O CTN, em seus arts. 108 e seguintes, aponta para um caminho interpretativo da questao,
ao dispor que na auséncia de disposi¢ao expressa, a autoridade valer-se-a da analogia, dos principios
gerais de direito tributario, dos principios gerais de direito publico e da equidade. O art. 111 do
CTN, determina que se interprete literalmente legislacdo que disponha sobre outorga de isencao,
demonstrando que se deve ter clareza na interpretagdo da legislagdo tributaria, sob pena de se
adotar uma tributagao injusta ou desproporcional, ndo servindo o interesse publico com argumento

para a adogdo de interpretagdes arbitrarias:

E comum ver-se a invocagdo do interesse publico para justificar interpretagdes
canhestras, ¢ até mesmo a utilizagdo de meios de integragdo, no sentido de
viabilizar a cobranga de tributos ndo previstos em lei, o que € absolutamente
inadmissivel. Ndo se nega a importancia do interesse publico. Alids, ¢ exatamente
em razao dele que se justifica o tributo. Quando admitimos pagar impostos que
absorvem parcela do que possuimos (impostos sobre o patrimdnio), parcela
significativo do preco de quase tudo que compramos (impostos sobre o consumo
de bens e servicos) e, ainda, parcela significativa do que ganhamos (impostos
sobre a renda), é exatamente porque reconhecemos o interesse publico que ha de
ser tutelado pelo Estado. Entretanto, nosso dever de solidariedade social, nosso
dever de preservar o interesse publico, em matéria de tributacdo, é delimitado
pela lei tributaria, que estabelece os critérios para a quantificagcdo dos tributos
que devemos pagar. Nao ¢ valida, portanto, a invocacao do interesse publico para
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justificar a exigéncia de tributo maior que o devido nos termos da lei.

O interesse publico ndo se presta para fundamentar uma posi¢do aprioristica
do interesse da lei tributaria a favor do Fisco. O verdadeiro interesse publico,
alids, reside na adequada interpretagdo da Constituig¢do e das leis, de sorte que os
ditames de seus dispositivos ndo restem amesquinhados. (MACHADO, 2017, p.
321).

Destarte, em termos interpretativos da legislacdo tributdria, o interesse maior ¢ o
atendimento a legalidade, com a edicdo de normas claras, precisas e que demonstrem a real
inten¢do do legislador, devendo ser sempre adotada uma interpretagdo justa, compativel com o

ordenamento juridico e, especialmente, com a CRFB/§8.

4 DA DIVERGENCIA DE ENTENDIMENTOS NAS DECISOES PROFERIDAS NA
ESFERA ADMINISTRATIVA

A possibilidade de aplicagdao da base de calculo de 8% para calculo do IRPJ e de
12% para a CSLL pelas sociedades simples médicas, sem registro na Junta Comercial, ¢ objeto de
divergéncia nas decisdes proferidas pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),

inclusive no ano de 2021.

No acordao 1201-005.083 (BRASIL, 2021a), o CARF assentou que para a determinagao
do coeficiente de lucro presumido da atividade de prestagao de servigos hospitalares “é necessario
que a prestadora destes servicos seja organizada de fato e de direito sob forma de sociedade

empresaria”’, implicando na necessidade de registo na Junta Comercial.

No entanto, conforme destacado na se¢do anterior, a inscri¢do na Junta Comercial possui
apenas carater declaratdrio e ndo constitutivo quanto a existéncia de uma atividade empresarial.
Assim, ainda que ausente tal registro, uma sociedade, mesmo que constituida sob a forma de
sociedade simples, mas que se organiza empresarialmente para a prestagcdo de servigos, faria jus ao

recolhimento do IRPJ e da CSLL, com as bases reduzidas de 8% e 12%, respectivamente.

Esse tipo de entendimento privilegia a esséncia em detrimento da forma. Se uma sociedade
sempre se organizou como empresaria (esséncia), deve ser tratada dessa forma, independente da
forma (simples ou empresaria sujeita a registro na junta comercial) e da sua constituicao.

Nesse sentido, verifica-se a existéncia de precedentes do CARF, em situagdes diversas da
analisada no presente estudo, reconhecendo, com fundamento no principio da verdade material, a

prevaléncia da esséncia sobre a forma, a exemplo do acordao 2302-003.634:

Cabivel o reenquadramento da empresa como produtor rural pessoa juridica, a
partir da constatacdo de que teve produgdo agricola propria, e de que inexistia
atividade economica autdnoma dissociada de seu processo produtivo tipico, nas
formas definidas na legislagdo tributaria (BRASIL, 2017a).
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O acordao 105-17.003 (BRASIL, 2008a), no que se refere especificamente aos efeitos do
registro na Junta Comercial, consigna que ndo se trata do elemento essencial para se considerar

uma sociedade como empresaria:

Entretanto, o registro de uma sociedade da Junta Comercial ndo a torna,
necessariamente, uma sociedade empresaria, posto que ¢ a exploragdo da
empresa, ou seja, o efetivo exercicio da atividade econémica organizada que faz
uma sociedade ser empresaria. Desta forma, o registro da sociedade ¢ classificado
como declaratorio e ndo constitutivo de sua natureza juridica (BRASIL, 2008a).

Recentemente, o CARF concluiu que uma empresa constituida antes da vigéncia do CC e
registrada como sociedade simples, mas que sempre atuou de forma empresarial, deve ter reconhe-

cido o direito ao recolhimento a menor de IRPJ e CSLL por conta da atividade hospitalar:

A formalizac¢do da pessoa juridica como sociedade simples ndo afasta, por si s0, a
sua natureza de sociedade empresaria, quando os elementos constantes dos autos
demonstram que a contribuinte exerce atividade econdmica organizada, conforme
requisito legal do Art. 15, §1°, I, alinea ““a, da Lei n® 9.249/95 (BRASIL, 2021b).

Destarte, em que pese a divergéncia de entendimentos sobre o assunto, considerando que
o registro na Junta Comercial possui natureza meramente declaratoria, o reconhecimento de que
uma sociedade se organiza sob a forma de sociedade empresarial deve ser fornecido empiricamente,
inexistindo vedagao para que as sociedades simples médicas que se dediquem a atividade médico
hospitalar, nos termos da Resolugdo RDC 50 da Anvisa (itens 1 a 4), recolham o IRPJ e a CSLL,

tendo por base os percentuais reduzidos de 8% e 12%, respectivamente.

5 O ENTENDIMENTO DA JURISPRUDENCIA APOS A ENTRADA EM VIGOR DA LEI
11.727/2008

Conforme se destacou anteriormente, a alteracdo legislativa promovida pela Lei
11.727/2008 confrontou uma série de decisdes desfavoraveis ao fisco, que reconheciam a
possibilidade da redugdo da base de célculo para as sociedades simples médicas, excluindo as
simples consultas, ainda que prestadas fora do ambiente hospitalar, considerando os seus servigos
como complementares a assisténcia a saude, tendo sido esse entendimento sedimentado pelo STJ,
por ocasiao do julgamento do REsp 1.116.399/BA, sob a sistematica dos recursos repetitivos.

Entretanto, no AgInt nos EDcl no Agravo em REsp 1.813.365-SP (BRASIL, 2021c¢), a

Corte Especial assentou o entendimento de que a partir da entrada em vigor da Lei 11.727/2008:

[...] somente as sociedades organizadas sob a forma de sociedade empresaria ¢
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que poderdo apurar o IRPJ e a CSLL com aliquotas de 8% e 12% sobre a receita
bruta auferida com a prestacdo de servigos hospitalares, ndo ha que se falar em
reforma do julgado”. Tal entendimento, firmado pelo Tribunal a quo, no sentido
da ndo ocorréncia, no caso, de organizagdo sob a forma de sociedade empresaria,
ndo pode ser revisto, pelo Superior Tribunal de Justica, por exigir o reexame da
matéria fatico-probatéria dos autos.

Da mesma forma, no AgRg no REsp 1.383.586/RS (BRASIL, 2015b), o STJ esclareceu
que para os fatos geradores ocorridos antes da entrada em vigor da Lei 11.727/2008 deve ser
seguido o entendimento consolidado no REsp 1.116.399/BA. Apds a entrada em vigor da atual

legislagdo, no entanto:

[...] deve-se prestigiar, contudo, as alteragdes promovidas no art. 15, §1°, III,
“a”, da Lei 9.249/95, relativamente & exigéncia de constitui¢do da prestadora
de servicos sob a forma de sociedade empresaria. Reconhecendo o Tribunal de
origem ser a recorrente uma sociedade simples, visto que ndo comprovou estar
inserida na categoria das sociedades empresarias, ¢ de ser mantido o acoérdao
recorrido por estar em conformidade com o entendimento desta Corte.

No mesmo sentido sdo as decisdes proferidas no REsp 1.449.067/RS (BRASIL, 2014) e
no AgRg no REsp 1.482.235/SC (BRASIL, 2015¢), sendo esse entendimento também seguido, por
exemplo, em julgados do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (PORTO ALEGRE, 2018), do
Tribunal Regional Federal da 3? Regido (SAO PAULO, 2021, 2018), do Tribunal Regional Federal
da 1* Regido (BRASILIA, 2018).

Desta forma, ndo se verifica a mesma divergéncia apontada na secdo anterior com
relacdo as decisdes administrativas proferidas pelo CARF no ambito da jurisprudéncia do STJ
e dos Tribunais Regionais Federais da 1%, 3* e 4* Regides, por exemplo, que exigem o registro
na Junta Comercial para que a sociedade possa se valer da tributagdo diferenciada, ignorando a
natureza meramente declaratoria desse tipo de registo e o fato de que o reconhecimento de que uma
sociedade se organiza sob a forma de sociedade empresarial deve ser fornecido empiricamente,
conforme se destacou no presente estudo, em prejuizo a promogao do acesso a satide por meio dos

servicos prestados pela rede privada.

CONCLUSAO

A CRFB/88 prevé a satide como direito social do cidaddo, assegurando o acesso
universal, igualitario e gratuito. Ainda de acordo com o texto constitucional, compete ao Estado
a condugdo de politicas sociais e economicas que visem efetivar o acesso aos servigos de saude,
sendo a adequacdo da carga tributaria incidente sobre as atividades relacionadas a area médica um
componente essencial para que mais pessoas possam desfrutar desse direito fundamental.

Os arts. 197 e 199 da CRFB/88, conjugados com os principios da livre iniciativa,
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evidenciam que sdo de relevancia publica os servigos de satde, inclusive os prestados por terceiros
e por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.

Na gradacdo dos tributos, em razdo de diversos fatores, podem ser eleitas diferentes
bases de calculo e aliquotas, especialmente num regime tributario complexo, como o brasileiro,
inclusive com a possibilidade de adog@o de formas diferentes de apuracao do lucro (simples, real
ou presumido)

Com relagao as sociedades médicas optantes pelo lucro presumido, desde que atendidas as
normas da ANVISA e que pratiquem sua atividade de maneira organizada, de forma a se identificar
uma atividade empresarial, indica-se a possibilidade da reducdo da base de célculo para apuracao
do IRPJ e da CSLL, para os percentuais de 8% e 12%, respectivamente, nos termos do art. 15,
§ 1° inciso III, alinea “a”, da Lei n. 9.249/95, com a redacdo conferida pela Lei 11.727/2008,
com respaldo, inclusive, no entendimento do STJ sobre o alcance da atividade médico-hospitalar,
que ndo precisa, necessariamente, ser prestada dentro do ambiente de um hospital, podendo ser
realizada em clinicas, excetuando-se as simples consultas médicas.

Apesar disso, com base em atos infralegais, a Receita Federal do Brasil possui o
entendimento de que somente as sociedades médicas, constituidas de fato e de direito sob a forma
de sociedade empresaria, ¢ que podem recolher na forma acima, adotando uma interpretacao
restritiva e equivocada do art. 15, § 1°, inciso 111, alinea “a”, da Lei n. 9.249/95, com a redacao
conferida pela Lei 11.727/2008, que ignora o interesse constitucional na universalizagdo dos
servigos de saude, sem se valer de qualquer justificativa razodvel e valida para se condicionar o
recolhimento com bases reduzidas de tributacdo a supostos custos mais elevados, simplesmente
pela existéncia de registro na Junta Comercial.

Assim, em que pese a divergéncia existente sobre o assunto, sugere-se no presente estudo
a prevaléncia da esséncia sobre a forma, de modo que, mesmo constituida como sociedade simples,
as atividades médicas, quando organizadas economicamente para a prestacao de servigos médicos,
que ndo se resumam a meras consultas, devem recolher o IRPJ e a CSLL, com as bases reduzidas

de 8% e 12%, respectivamente.
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