1 Introdugéo

Sabe-se, que no ambito da universidade publica, o docente, conjuntamente com 0s
demais participantes da atividade universitaria, cria continuadamente obras literarias,
artisticas, cientificas e técnicas e, portanto, o conhecimento que lhes é intrinseco, ndo havendo
duvida de que a universidade produz incessantemente objetos inovadores, inclusive
protegidos pela propriedade intelectual. Nessa condicdo, a universidade atua de modo
indissociavel na producdo e difusdo de conhecimentos, gerando volume de saberes que
ultrapassa em muito aquele compreendido por figuras de propriedade industrial direcionadas
para proteger o uso exclusivo de determinada tecnologia por patentes de invencdo (DINIZ;
NEVES, 2015).

Notdrio que uma das estratégias adotadas pelo regime juridico brasileiro em torno da
inovacdo € a de incentivar a incubacdo de startups em universidades publicas. Entretanto, as
empresas incubadas desenvolvem suas inovacfes em condicBes de incerteza, sendo
observavel a grande dificuldade de elas arcarem com os custos de seu funcionamento, o qual
compreende desde despesas relacionadas a constituicdo e formalizacdo empresarial até
experimentos e validac6es de produtos ou servigos, bem como ainda pagar o justo prego pela
incubacéo.

Por outro lado, receber justa remuneracdo pela incubagdo representa, para a
universidade pablica, o muito necessario incremento de sua condic¢do financeira, habilitando-a
a arcar com 0s custos inerentes a tal atividade, bem como com aqueles indispensaveis para
que ela execute sua politica de inovacdo, de modo a investir em pesquisas com o objetivo de
criar novos produtos, Servigos ou processos.

Ordinariamente, a universidade considera que a remuneracdo pela incubacdo seja
paga com uma taxa mensal, fixa e simbolica, e, eventualmente, envolva adicional valor
variavel, pago a partir do sucesso do empreendimento, o que pode ser alcancado com a
distribuicdo de dividendos devidos em decorréncia de usufruto sobre quotas constituido em
favor da universidade pablica incubadora.

Ocorre que, sem considerar o conjunto de normas legais vigentes e os objetivos da
Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo, a Receita Federal do Brasil torna dificil
a adocdo dessa estratégia de pagamento pela incubacdo, quando entende que, para fins

tributérios, deve-se equiparar o usufruto sobre quotas a participagao societaria.



Rememore-se que a Lei Complementar n. 167/2019, tratando do apoio a inovacao,
criou o Inova Simples da Empresa Simples de Inovacéo, como abordagem regulatoria voltada
a desenvolver iniciativas empresariais de carater incremental ou disruptivo que se
autodeclararem como startups ou empresas de inovacao.

O Inova Simples estd anunciado na lei como regime especial simplificado que
concede tratamento diferenciado com vistas a estimular a criagdo, formalizacéo,
desenvolvimento e consolidacéo de startups como agentes indutores de avangos tecnoldgicos
e da geracdo de emprego e renda. Assim, o presente trabalho analisa se a nova legislacao
trouxe solucdo para que a universidade publica possa ser remunerada pela incubacdo dessas
empresas, especialmente mediante a constituicdo de usufruto sobre quotas de participacdo em
sociedades limitadas, negocio juridico que permite a universidade receber, se exitosa a
startup, contrapartida por oferecer apoio a incubada sem prejudicar a sua criagdo,
desenvolvimento e maturacao.

Considerando a vedagdo expressa trazida pela Lei Complementar n. 167/2019,
qguanto a startup optar pelo Simples Nacional, formulou-se a hipdtese de que a nova
legislacdo, além de ndo ter trazido solucdo a remuneracdo da universidade publica pela
incubacdo com adocdo do modelo de pagamento via usufruto sobre quotas, conformou o
Inova Simples com carga tributéria mais elevada.

Para confirmar ou refutar a referida hipétese, analisou-se a legislacdo vigente,
demonstrando-se os contornos do modelo de pagamento pela incubacdo com ado¢do do
usufruto sobre quotas a partir da experiéncia vivenciada pela incubadora INOVA da
Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG, bem como os argumentos utilizados pela
Receita Federal do Brasil para equiparar usufruto a participacdo societaria.

2 A startup incubada e a remuneracao da universidade publica via usufruto sobre quotas

Antes mesmo de a Lei n. 13.243/2016 incluir na Lei n. 10.973/2004 (Lei de

Inovagdo), a definicdo de incubadora de empresas®, a atividade de incubagdo j4 tinha respaldo

! BRASIL. Lei n. 10.973/2004. Art. 2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se: (...) HI-A - incubadora de
empresas: organizacdo ou estrutura que objetiva estimular ou prestar apoio logistico, gerencial e tecnoldgico
ao empreendedorismo inovador e intensivo em conhecimento, com o objetivo de facilitar a criacdo e o
desenvolvimento de empresas que tenham como diferencial a realizagéo de atividades voltadas a inovagao;



no texto de 2004% e vinha sendo amplamente praticada por agentes envolvidos com a cadeia
de inovagdo no Brasil®.

Em 2016, foram mapeadas 161 incubadoras no Brasil, sendo 84 universitarias
(AZEVEDO et al., 2016). Ao longo de sua trajetéria envolvida com a producdo de
conhecimento e a cadeia de inovagdo, a UFMG se coloca como exemplo de ICT publica que,
por meio de sua incubadora INOVA, apoia empreendimentos empresariais inovadores,
selecionados publicamente no a&mbito do seu Programa de Incubacdo, em que se adotou
modelo pioneiro de remuneracéo pelas incubadas.

Com essa iniciativa, a universidade fornecia aos proponentes dos projetos
empresariais incubados, amplo suporte em bens e servicos, tais como: sala compartilhada em
sistema de coworking; acesso a Internet; ramal telefénico para ligacdes internas no campus
universitario; infraestrutura compartilhada — sala para reunides, miniauditorio equipado com
recurso audiovisual, copa e recep¢do; condicionado a disponibilidade, interface com docentes
e discentes para fins de integracdo com pesquisadores e acesso a laboratorios; interface com
outras instituicdes cientificas e tecnologicas, publicas e privadas, centros de ensino para
formacdo de parcerias estratégicas; orientacdo sobre a protecdo dos direitos decorrentes da
propriedade industrial, obtida em parceria com a universidade; acompanhamento pelo Nucleo
de Planejamento Tecnolédgico da incubadora condicionado a disponibilidade de recursos,
consultoria na elaboragdo de projetos para captagdo de recursos perante as agéncias de
fomento, no caso de editais voltados para apoiar incubadoras, empresas ou projetos
vinculados a incubacdo; cursos, palestras, workshops e consultorias especializadas sobre
legislacdo, contabilidade, comercializacdo, gestdo empresarial, transferéncia tecnoldgica e
temas correlatos a atividade empreendedora.

Operacionalizava-se 0 programa de incubacdo mediante contrapartidas pelo apoio
prestado as empresas incubadas, com o pagamento a universidade de remuneracdo financeira
estabelecida em duas prestacdes. A primeira se dava por meio de pagamento, pela incubada,
de valor mensal fixo, variando entre cem e duzentos reais, € a segunda por constituicdo de
usufruto® gravado em favor da universidade sobre quotas de titularidade dos sécios da
incubada (MURAD; NEVES, 2013).

% Cf. Lei n. 10.973/2004, arts. 3°, 4°, | e 22 (redagao original).

* Cf. Disponivel em: < https://www.ufmg.br/diversa/10/incubadoras.html>. Acesso em 31 jul. 2019.

* Também faz uso do usufruto constituido sobre acdes como forma de remuneracio pela transferéncia de
tecnologia protegida pelo regime juridico da propriedade intelectual. Cf. UFMG assina convénio de transferéncia
de tecnologia com empresa de TI. Disponivel em: <https://www.ufmg.br/online/arquivos/021897.shtml>. Acesso
em 31 jul. 2019.



Como se sabe, apesar de a quota de sociedade limitada representar um direito pessoal
patrimonial®, ela é suscetivel de ser gravada com usufruto por aplicacdo subsidiaria ou
supletiva® da Lei das Sociedades por Acdes’. Tal possibilidade, inclusive, foi reconhecida no
Manual de Registro da Sociedade Limitada® e pelo Poder Judiciario®.

No modelo da UFMG, o usufruto gravado em favor da universidade — usufrutuaria
foi conformado para produzir efeitos pelo prazo de dez anos, e durante esse prazo, caberia a
usufrutuéria receber 5% (cinco por cento) dos dividendos pagos pela sociedade empresaria
incubada aos socios, e 0 mesmo percentual de valor patrimonial das quotas, em caso de
liguidagcdo do patriménio social, alienagédo, resgate ou reembolso das quotas. No caso de
transferéncia destas, o valor patrimonial somente seria devido se a usufrutuaria decidisse ndo
manter o usufruto constituido perante o terceiro adquirente.

Tal remuneracdo foi assim definida para permitir que a universidade pudesse receber
contrapartida por parte dos custos operacionais de infraestrutura sem comprometer as finangas
da incubada. Esta, por estar em fase inicial de operacao, usualmente ndo dispunha de recursos
financeiros suficientes para pagar todas as despesas inerentes a instalacdo e ao funcionamento
de uma empresa, e ainda suportar o dever de pagar a totalidade dos custos de incubacéo.

Além disso, também se justifica a escolha do usufruto sobre quotas de titularidade
dos s6cios como o tipo negocial para se alcancar a contrapartida da universidade porque a) se
trata de direito real, constituido com o registro na Junta Comercial, portanto, publico,

oponivel erga omnes e que assegura posicao privilegiada a usufrutuaria diante de eventual

> Cf. Lei n. 10.406/2002, art. 83, 111.

® Cf. Lei n. 10.406/2002, art. 1.053, paragrafo tnico.

7 Cf. Lei n. 6.404/1976, art. 40.

® BRASIL. Instrucéo normativa DREI n. 38, de 2 de marco de 2017. Anexo Il IN 38-2017 Manual de Registro
LTDA — alterado pela IN n. 63. 10.2.1 Contrato de alienag&o, usufruto ou arrendamento de estabelecimento. O
contrato que tenha por objeto a alienagdo, o usufruto ou arrendamento de estabelecimento, s6 produzira efeitos
guanto a terceiros depois de arquivado na Junta Comercial e de publicado, pela sociedade empresaria, no
Diario Oficial da Unido ou no Diario Oficial do Estado em que se localize sua sede, bem como em jornal local
de grande circulacdo (art. 1.152, § 1° do Cadigo Civil). A publicac@o poderé ser em forma de extrato, desde que
expressamente autorizada no contrato.

® TJRJ- 7a Camara Civel. Processo n° 1993.001.00618- Rio de Janeiro, RJ. Rel. Des. Gustavo Kuhl Leite; j.
03/09/1996, publicada em 26/12 de 1996. Sociedade limitada. Usufruto das cotas. Possibilidade. Reserva do
direito de voto que n&o pode ser usado contra os interesses do usufrutudrio, ex-empregado a quem se concedeu
usufruto dos direitos a percepcao dos lucros durante periodo certo em contemplagédo dos trabalhos realizados
em favor da empresa. 1. A possibilidade de a quota social ser gravada com usufruto esta prevista no art. 40 da
Lei 6.404 (lei das sociedades andnimas) que se aplica as limitadas, subsidiariamente, por forca do art. 18 do
Dec. 3.708/19. Reconhece-se que medram na doutrina e na jurisprudéncia divergéncias quanto a possibilidade
de ser dada em usufruto, em penhor ou ser penhorada quota de sociedade limitada. Todavia, considere-se que
pode ser objeto de usufruto tanto bens corpdreos, como incorpéreos, dai porque se admite recaia esse direito
real sobre o proprio lucro societario que decorre das quotas em poder dos Unicos socios. 2. Todavia, constitui-
se abuso do exercicio do direito de voto, que ficou reservado aos sdcios, impedir-se a distribuicdo dos lucros,
capitalizando-os, com o fim claro de prejudicar o empregado usufrutuario.



concurso de credores instalado em virtude de faléncia da incubada; b) oferece direito de
sequela inerente aos direitos reais, pois mesmo que as quotas sejam transferidas a terceiros, 0s
adquirentes terdo ciéncia do gravame constituido em favor da universidade, devendo pagar a
ela a contrapartida devida em funcédo do usufruto.

Como instituto pertencente a categoria dos direitos reais, o usufruto se diferencia dos
direitos provenientes das relagdes estritamente pessoais ligadas a coisa alheia, acompanhando
0 bem em poder de quem quer que o adquira. O usufruto apresenta efeitos diferentes, por
exemplo, dos efeitos decorrentes das relagcdes derivadas do contrato de locagdo (PEREIRA,
2004, p. 291). Ademais, os ganhos decorrentes do usufruto sobre as quotas dos sOcios
somente sdo devidos se a atividade empresarial alcancar éxito, evitando-se, assim,
comprometer o caixa e a vida financeira das incubadas, antes de estarem prontas para assumir
maior volume de despesas.

Sendo integrante da administracdo publica, e diante de seu papel de fomentar a
inovacdo nas empresas, a universidade pablica deve conformar sua politica de incubagdo de
modo a ndo pretender receber grandes somas de recursos na fase inicial do desenvolvimento
empresarial. Ao contrério, € ideal apostar que a incubacdo viabilize boas perspectivas de éxito
a atividade empresarial da incubada, o que, ao lado do atendimento dos objetivos da politica
de inovagéo, pode acarretar ao final o recebimento de maior volume de resultados financeiros.

Vé-se, assim, que o recebimento da contrapartida de forma diluida pelo periodo de
dez anos poderia assegurar continua disponibilidade de orcamento para a incubadora
empregar recursos em novas incubadas voltadas a atividades de pesquisa e desenvolvimento,
criando assim, um ciclo virtuoso de fomento e retroalimentagdo do incentivo a inovagéo.

Apesar de todos esses beneficios, 0 modelo de remuneracdo pela incubacdo deixou
de ser economicamente atraente quando a Receita Federal do Brasil passou a considerar que o
usufruto constituido sobre quotas de sociedades limitadas se trata de espécie de participacdo
societaria. Como ha vedacdo legal expressa quanto a opcdo pelo regime tributario Simples
Nacional para a sociedade empreséaria de cujo capital social participe entidade da
administracdo publica direta ou indireta, federal, estadual ou municipal, a incubada teve que
deixar de optar pelo Simples Nacional, sujeitando-se a oneracao da carga tributaria, conforme

se detalha nos topicos seguintes.

3 A remuneracgéo pela incubagéo via usufruto de quotas e o impedimento de incubada

por universidade publica optar pelo Simples Nacional



Em resposta a consulta oferecida por incubada pela UFMG, a Receita Federal do
Brasil manifestou posicionamento no sentido de que o gravame de quotas de sociedade
limitada com usufruto configuraria modalidade de participacdo no capital social™.

Ao adotar essa posicdo, a Receita Federal do Brasil desconsiderou o fato de o
usufruto sobre quotas ser regulado de modo especial pelo Direito Empresarial, e que, por isso,
a quantidade de direitos conferidos ao usufrutuario ndo ocorre numerus clausus, mas sim dos
termos do instrumento de constituicdo do usufruto. Assim, formulou entendimento, sem apoio
em lei, no sentido de que a simples condicdo de usufrutuaria comportaria elementos
caracterizadores da condicéo de socio.

Dentre as consequéncias de tal iniciativa, as incubadas cujos soOcios tivessem
conferido usufruto sobre quotas a universidade publica conformada como autarquia ou
fundacao®! ndo poderiam continuar como optantes do Simples Nacional, j& que teria entidade
da administracdo publica indireta na condicdo de usufrutuaria, pela Receita Federal
considerada como sécia™.

Em termos especificos, na resposta a Solucdo de Consulta n. 7.008, a Receita alegou
que o art. 19, §2°, 111, da Lei n. 10.973/2004", por prever a participacdo societaria como um
dos instrumentos de estimulo a inovacdo nas empresas, isso implicaria que o negocio juridico
de usufruto firmado pela universidade necessariamente teria sido um contrato de sociedade, e
que ela, apesar de ndo dispor de quaisquer prerrogativas de sOcia, teria participacdo societaria.

Deixando claro ndo aceitar o usufruto como instrumento de estimulo a inovacéo,

independentemente da modulacdo de direitos conferidos a usufrutuaria, e apesar de

YEm 16 de marco de 2017, na Solucdo de Consulta n. 7.008 — SRRFO7/Disit. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=82722> Acesso em 31
jul. 2019; Em 11 de junho de 2014, na Solugdo de Consulta n. 204/Cosit. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=55092> Acesso em 31
jul. 2019.

1 Cf. Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, alterado pelo Decreto-lei n° 900, de 29 de setembro de
1969, pelo Decreto-lei n° 2.299, de 21 de novembro de 1986, e pela Lei n. 7.596, de 10 de abril de 1987, art. 1°,
I, d, pardgrafo unico; art. 5°, 1V, 83; Lei n. 7.596, de 10 de abril de 1987, arts. 2° e 3°.

2 BRASIL. Lei Complementar n. 123 de 2006. Art. 17. Ndo poderdo recolher os impostos e contribui¢cdes na
forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: (...) Il - de cujo capital participe
entidade da administracdo publica, direta ou indireta, federal, estadual ou municipal.

B BRASIL. Lei n. 10.973 de 2004. Art. 19. A Unido, as ICT e as agéncias de fomento promoverdo e
incentivardo o desenvolvimento de produtos e processos inovadores em empresas nacionais e nas entidades
nacionais de direito privado sem fins lucrativos voltadas para atividades de pesquisa, mediante a concessdo de
recursos financeiros, humanos, materiais ou de infra-estrutura, a serem ajustados em convénios ou contratos
especificos, destinados a apoiar atividades de pesquisa e desenvolvimento, para atender as prioridades da
politica industrial e tecnoldgica nacional. (...) § 2°-A. S&o instrumentos de estimulo a inovagédo nas empresas,
quando aplicéveis, dentre outros. (...) Il — participacdo societaria.



reconhecer que, no contrato social da empresa incubada, ndo constavam prerrogativas de
socio atribuidas a usufrutuéria, a Receita Federal do Brasil afirmou que o aludido contrato ndo
poderia dispor contra as normas legais imperativas, com o fito de afastar o seu entendimento
de que a titular do usufruto teria participacao societaria na startup.

Ocorre que essa abordagem, além de se mostrar incongruente com a redacdo da
mencionada norma e com categorias juridicas bésicas do Direito brasileiro, opde-se aos
objetivos constitucionais da universidade puablica, ordenada a participar do fomento a
inovacéo brasileira. Com efeito, na linha de raciocinio adotada pela Receita Federal, ao invés
de se constituir em mecanismo de apoio aos empreendedores para a gestdo de empresas
inovadoras, a participacdo da universidade na incubacdo passaria a ser um fator de oneragéo
da atividade empresarial, com aumento da carga tributéria.

Desse modo, como as incubadas foram obrigadas a deixar de optar pelo Simples
Nacional, elas se sujeitaram a oneragdo da carga tributaria. O impedimento de, por exemplo,
uma incubada atuante na area de servicos, se utilizar do Simples Nacional pode representar a
elevacéo da carga tributaria de 6% (seis por cento) para mais de 20% (vinte por cento)*, ja
gue deve passar a ser optante do regime tributario correspondente ao Lucro Presumido ou ao

Lucro Real®®

. Ela também devera recolher o IRPJ — Imposto de Renda Pessoa Juridica, o PIS
— Programa de Integracdo Social, a COFINS - Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social, a CSLL — Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido e o ISS — Imposto
sobre Servicos de forma separada e com aliquotas diferentes que, por sua vez, juntas
representam percentual em muito superior ao devido no ambito do Simples Nacional
(COELHO, 1999; CARVALHO, 2019).

Como a incubada estd iniciando a atividade empresarial, 0 aumento da carga
tributaria podera inviabilizar o seu funcionamento e a sua permanéncia no mercado, e com
isso repercutindo em cadeia, atingir-se-a todas as empresas similares, com a interrupcéo do
fornecimento de bens e servigos inovadores necessarios a coletividade, como também, a
geracdo de empregos, o razoavel e continuo pagamento de tributos, bem como o
desenvolvimento econdmico e social. Nesse caso, além de ndo permanecer a perspectiva de a
universidade ser remunerada no longo prazo com os frutos devidos a partir do usufruto
constituido, a empresa podera ser encerrada e, com isso, 0 circulo virtuoso de promocao da

inovagao nas empresas se frustraré.

4 Cf. Anexo 11l da Lei Complementar n. 123/2006.
5o regime tributario do Lucro Real é aquele em que a tributacéo é calculada com base no lucro liquido auferido
pelo exercicio da empresa. No Lucro Presumido, a tributagdo incide sobre uma margem de lucro estipulada.



Claro que sera a sociedade brasileira quem suportard o 6nus do investimento pablico
perdido em recursos humanos, financeiros e estruturais no ambito do Programa de Incubag&o.

Além de causar esses efeitos concretos, vale apontar que o posicionamento da
Receita Federal do Brasil apresenta exegese de diversos dispositivos legais de modo
incongruente com o ordenamento juridico brasileiro e em contrariedade aos contornos da
Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo, segundo a qual é dever do Estado
incentivar a criacdo, a manutencdo e o crescimento de empresas inovadoras™®, especialmente
das microempresas e empresas de pequeno porte*’.

A Receita Federal do Brasil expressou o0 seu posicionamento considerando que o art.
19, 82° IlI, da Lei n. 10.973/2004, ao estabelecer a participacdo societaria como um dos
instrumentos de estimulo a inovacdo nas empresas, determinaria que a universidade estivesse
adstrita a celebrar apenas esse tipo de negécio juridico para participar da cadeia de criacéo e
transferéncia de inovacgdo. O entendimento da Receita Federal do Brasil desconsidera, no
entanto, que a referida norma apenas exemplifica os instrumentos de estimulo a inovacé&o,
deixando, com a redacdo da expressdo “dentre outros”, ampla margem a utilizagdo de
instrumentos ali ndo previstos, como por exemplo, o usufruto de participacao societéria.

Além de ndo haver vedacdo alguma quanto a utilizacdo do usufruto de participagédo
societaria como instrumento de estimulo a inovacéo nas empresas, nem na Lei n. 10.973/2004
e nem nas demais leis, rememore-se que as quotas sdo gravadas com usufruto pelos socios e
ndo pela sociedade empresaria. Ou seja, 0 negécio de constituicdo de direito real ndo é
celebrado entre a universidade e a sociedade empresaria, aspecto que reitera a incongruéncia
de se confundi-lo com situacdo de participacdo societaria.

E muito claro que o usufruto firmado entre a universidade e os socios da sociedade
empresaria incubada ndo caracteriza, nem juridica nem materialmente, a alegada participacao
no capital social. Os contratos celebrados para a constituicdo do usufruto em favor do ente

administrativo, embora submetidos ao regime juridico da Lei n. 8.666/93, sdo

¢ BRASIL. Constituicdo da Republica do Brasil de 1988. Art. 219. O mercado interno integra o patriménio
nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sdcio-econdmico, o bem-estar da
populacdo e a autonomia tecnolégica do Pais, nos termos de lei federal. Paragrafo Gnico. O Estado estimulara
a formagao e o fortalecimento da inovagdo nas empresas, bem como nos demais entes, publicos ou privados, a
constituicdo e a manutengdo de parques e polos tecnologicos e de demais ambientes promotores da inovacao, a
atuacéo dos inventores independentes e a criacdo, absorcéo, difusdo e transferéncia de tecnologia.

7 BRASIL. Constituicio da Republica do Brasil de 1988. Art. 179. A Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacédo de suas obrigacGes administrativas, tributarias,
previdencidrias e crediticias, ou pela eliminacgéo ou reducdo destas por meio de lei.



predominantemente regidos pelo direito privado'®. Assim, devem ser observadas as normas de
direito privado que regem o contrato de sociedade e 0 negdcio juridico do usufruto onde néo
conflitarem com os ditames administrativos.

Adicione-se que o Cédigo Civil de 2002 define o usufruto® de forma completamente
diferente em relacéo ao contrato de sociedade®. Segundo tal c6digo, celebram contrato de
sociedade as pessoas (a) que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos
(b), para o exercicio de atividade econémica (c) e a partilha, entre si, dos resultados (d).

Assim, para que se constitua o contrato de sociedade, as (a) partes contratantes
identificadas como sdcios, que podem ser pessoas naturais ou juridicas, celebram determinado
contrato tipico, (b e c¢) no qual se obrigam reciprocamente a empregar recursos para o
exercicio de atividade econdmica (objeto social), seja na forma de capital (bens) ou de
trabalho (servicos).

Ademais, € essencial a esse contrato que (d) os s6cios compartilhem, entre si, 0s
resultados econémicos (lucros ou prejuizos) da atividade contratualmente selecionada para o
emprego dos recursos comuns (REIS, 2015).

O contrato de sociedade tipificado pela lei civil se sujeita a incidéncia das normas
juridicas previstas a espécie, que podem disciplinar tanto as relagdes entre os sdcios como
também aquelas entre estes e terceiros. Para firma-lo, o s6cio tem o dever de contribuir com
bens ou servigos e, a partir dai, passa a ser titular de direitos essenciais e especificos desse
tipo contratual, como o de participar da divisdo dos lucros, de rescindir o contrato e ter
reembolso do capital investido, de fiscalizar a gestdo do patrimonio societario e o exercicio da
atividade social, de votar nas deliberacdes sociais e 0 de participar da diviséo do patrimonio
social em caso de extingéo da sociedade.

Respeitadas as regras legais de ordem publica e os bons costumes, os sécios sao
dotados de autonomia da vontade, isto €, do poder de regularem eles proprios, as condicGes e
modalidades de vinculos, de decidirem a matéria e a extensdo de suas convencoes.
(THEODORO JUNIOR, 1993, p. 15-17).

¥ BRASIL. Lei n. 8.666 de 1993. Art. 62. (...) § 3% Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e
demais normas gerais, no que couber: | - aos contratos de seguro, de financiamento, de loca¢cdo em que o Poder
Publico seja locatario, e aos demais cujo conteddo seja regido, predominantemente, por norma de direito
privado; (...).

' BRASIL. Lei n. 10.406 de 2002. Art. 1.394. O usufrutuario tem direito a posse, uso, administracdo e
percepcao dos frutos.

29 BRASIL. Lei n. 10.406 de 2002. Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos
resultados. Paragrafo Gnico. A atividade pode restringir-se a realizagdo de um ou mais negécios determinados.




Relembre-se, ainda, que, além de ter direitos, os sécios sdo subsidiariamente
responsaveis pelas dividas sociais, podendo até responder de forma solidaria, conforme o tipo
societario.

Como se depreende da tipicidade do contrato de sociedade, a incubadora, na
condicdo de usufrutuéria ndo celebra tal modalidade contratual, ndo ocupando, portanto, a
posicdo de socia da incubada. Em contrapartida a incubacdo, a incubadora passa a ter direito a
uma parte especifica dos frutos gerados a partir da titularidade dos socios sobre as quotas, ou
seja, direito devido por parte da renda eventual como contrapartida pela incubacao.

Observe-se que sdo 0s socios das incubadas, como titulares das quotas gravadas, 0s
juridicos devedores dos dividendos a serem pagos a incubadora usufrutuéria, em virtude do
usufruto.

A incubadora ndo participa do exercicio da empresa, nem fiscaliza a sua conducéo. E
a incubada quem realiza a empresa por meio dos seus sOcios e representantes. A incubadora
ndo possui os direitos essenciais a condi¢cdo de socio, em especial os direitos de fiscalizar a
gestdo do patrimdnio societario e o exercicio da atividade social, e 0 de votar nas deliberacdes
sociais. Ademais, ela ndo esta obrigada a suportar os prejuizos decorrentes do exercicio
empresarial, e por consequéncia ndo tem responsabilidade subsidiaria ou solidaria pelas
dividas da pessoa juridica da sociedade.

Na verdade, a posicdo de usufrutuaria decorre da contratacdo do tipico negdcio
juridico do usufruto, diverso do contrato de sociedade.

A nocdo basica do usufruto reside em se destacar da propriedade o direito de usar a
coisa ou o direito de perceber os frutos que ela é capaz de produzir (PEREIRA, 2004, p. 289;
BEVILAQUA, 1976, p.357-358). O usufruto constituido em favor da universidade recai sobre
vantagens patrimoniais de quotas, cuja modulacdo é especializada pelo Direito Empresarial
em relacdo ao direito privado comum. Assim, o sécio, titular das quotas, possui toda a gama
de direitos e deveres decorrentes do contrato de constituicdo de sociedade e pode, nos termos
do instrumento de usufruto que formalizar, destacar um ou mais direitos e atribui-los ao
usufrutuario.

Nesse modelo de usufruto, como utilizado para a incubacéo, atribuiu-se & incubadora
usufrutuéria o direito de perceber os frutos correspondentes a apenas duas prestacoes
financeiras: a) uma correspondente aos dividendos devidos pela incubada aos socios; b) outra
correspondente ao valor patrimonial das quotas, em caso de liquidagdo do patriménio social,

ou de alienacéo, reembolso ou resgate das quotas.



No caso de alienacdo das quotas, 0 pagamento do valor patrimonial somente seréa
devido a incubadora usufrutuaria pelo sécio alienante se ela decidir ndo manter o usufruto
constituido perante o adquirente das quotas. Deduz-se, pois, que 0s sOCios continuam como
titulares dos demais direitos inerentes as quotas. Porém, independentemente da natureza e
quantidade dos direitos atribuidos a usufrutuaria de quotas, a Receita Federal do Brasil,
antagonizando-se com o Direito brasileiro aplicavel a espécie, equiparou o usufruto sobre
quotas a participacao societaria.

Importa notar que o entendimento da Receita Federal contraria a regulacdo do
usufruto pelo Direito brasileiro, bem como a l6gica de fomento & inovacéo nas empresas. Para
a consecucdo das atividades de incubacdo, sem prejuizo de sua atividade finalistica, mediante
contrapartida financeira ou ndo financeira, a universidade publica esta autorizada a
compartilhar ou permitir o uso de seus laboratorios, equipamentos, instrumentos, materiais e
demais instalacbes com as incubadas voltadas a inovagdo tecnoldgica, bem como a elas
transferir o capital intelectual necessario ao desenvolvimento de projetos de pesquisa,
desenvolvimento e inovacdo que vierem a promover>.,

Nesse sentido, a universidade puablica estd autorizada a celebrar convénio de
incubacdo e, em troca, estabelecer como contrapartida prestacdo financeira eventual e
variavel. Igualmente, a Lei de Inovacdo autoriza livre modulacdo contratual para
instrumentalizar o compartilhamento e o uso de suas instalagcbes, materiais e capital
intelectual, com o fim de incentivar e fomentar a inovacdo tecnoldgica e viabilizar a
incubacéo.

Como se V&, uma vez ausente o artificial impedimento criado pela Receita Federal
do Brasil, 0 modelo do usufruto sobre quotas se mostra satisfatério para se conformar
juridicamente o modo de pagamento da contrapartida pela incubacéo, pois, por meio dele, a
incubadora receberia direito real, portanto, privilegiado em relacdo aos demais credores,

oponivel contra terceiros e ndo precisaria investir recursos financeiros para integralizar as

2l BRASIL. Lei n. 10.973/2004. Art. 4°A ICT publica podera, mediante contrapartida financeira ou ndo
financeira e por prazo determinado, nos termos de contrato ou convénio: | - compartilhar seus laboratérios,
equipamentos, instrumentos, materiais e demais instalagcdes com ICT ou empresas em a¢Ges voltadas a inovacéo
tecnoldgica para consecucao das atividades de incubacéo, sem prejuizo de sua atividade finalistica; Il - permitir
a utilizacéo de seus laboratérios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais instalagdes existentes em suas
proprias dependéncias por ICT, empresas ou pessoas fisicas voltadas a atividades de pesquisa, desenvolvimento
e inovacdo, desde que tal permissdo néo interfira diretamente em sua atividade-fim nem com ela conflite; 111 -
permitir 0 uso de seu capital intelectual em projetos de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo. Paragrafo
Unico. O compartilhamento e a permiss@o de que tratam os incisos | e Il do caput obedecer&o as prioridades,
aos critérios e aos requisitos aprovados e divulgados pela ICT publica, observadas as respectivas
disponibilidades e assegurada a igualdade de oportunidades a empresas e demais organizacfes interessadas.



guotas — como ocorreria se parte no contrato de constituicdo de sociedade. Além do que, a
incubada somente arcaria com a contrapartida em relacdo a incubadora se alcangasse sucesso
em sua atividade empreendedora e realizasse a distribuicdo de dividendos aos respectivos
socios, permitindo a universidade ser remunerada pelo apoio essencial que prestou a empresa
inovadora.

Infelizmente, o legislador brasileiro, ao instituir o Inova Simples, ndo cuidou dessas
dificuldades em relacdo a remuneracdo da universidade puablica enquanto incubadora de
startups, contrariando o sistema juridico brasileiro, segundo o qual se deveria conferir a esse
tipo de empresa tratamento diferenciado e mais benéfico, ndo somente por se qualificarem
como microempresas e empresas de pequeno porte, mas também por se voltarem & promocao

e ao desenvolvimento da inovacao.

4 Inova Simples: a conformacéo de regime tributario menos benéfico e a manutengdo do

problema para remunerar a universidade publica pela incubacéo

Apesar de consistir em regime especial simplificado que concede as startups ou
empresas de inovagdo tratamento diferenciado para que sejam criadas, formalizadas,
desenvolvidas e consolidadas como agentes indutores de avancos tecnoldgicos e da geracao
de emprego e renda?, diferentemente do indicado em certas noticias®®, o Inova Simples,
criado pela Lei Complementar n. 167, de 24 de abril de 2019, ndo constitui em regime
tributario especial mais benéfico para as startups.

Admitindo a incerteza como condi¢do inerente aqueles agentes envolvidos com o
desenvolvimento da inovacio®, o legislador, ao criar o Inova Simples determinou que seja: a)
instituido 2° rito sumario para abrir e fechar empresas®® que se enquadrarem como startups ou
empresas de inovacdo voltadas a aperfeicoar sistemas, métodos ou modelos de negdcio, a

produzir novidades incrementais em produtos ou servigos ja existentes ou inovacgdes

%2 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, caput.

2 Cf. <https://www.jornalcontabil.com.br/inova-simples-o-novo-regime-tributario-para-startups/>. Acesso em
31 jul.  2019; <https://contabnet.com.br/blog/inova-simples/>.  Acesso em 31  jul.  2019;
<https://ndmadvogados.com.br/artigos/o-inova-simples-e-0-novo-regime-juridico-para-startups>. Acesso em 31
jul. 2019.

24 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, § 2°.

> No portal da Rede Nacional para a Simplificagdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negocios —
Redesim.

26 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, 8§ 3°.



disruptivas no mercado?’; b) feita liberacdo automatica do nimero de inscricio no CNPJ?®

ap6s o preenchimento do cadastro béasico dessas empresas®; c) criado campo no Portal do
Redesim para comunicacdo automatica ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI
de conteddo inventivo da atividade empresarial desenvolvida para fins de registro de marcas e
patentes®®; d) criado mecanismo pelo INPI que concatene a recepcao de dados fornecidos pelo
Redesim e o respectivo processamento sumario de solicitacbes de marcas e patentes de
empresas submetidas ao Inova Simples. Também permitiu a comercializacdo experimental do
servico ou produto até o limite fixado para o microempreendedor — MEI®".

A Lei Complementar n. 167/2019 previu que o Inova Simples sera regulamentado
pelo Comité Gestor do Simples Nacional®?, mas, por outro lado, promoveu alteracdo na Lei
Complementar n. 123/2006 para expressamente excluir a startup do regime juridico tributario
relativo ao Simples Nacional — regime tributario simplificado e diferenciado destinado aos
sujeitos qualificados como Microempresa — ME ou Empresa de Pequeno Porte — EPP .

Analisando-se a realidade até o final de julho de 2019, constatou-se que a) a
esperada regulamentacdo do Inova Simples ndo tinha sido editada pelo Comité Gestor do
Simples Nacional; b) ainda ndo era possivel no site da Redesim cadastrar a autodeclaracéo de
startup ou empresa de inovacéo®*; c) no site da Receita Federal constava alerta da Secretaria-
Executiva do Comité Gestor do Simples Nacional segundo a qual a startup ndo poderé ser
optante do Simples Nacional®.

Ora, se ndo lhe é permitido pode optar pelo Simples Nacional, resta a startup a op¢éo
pelo regime tributario do Lucro Real ou do Lucro Presumido, ambos implicando média de
carga tributaria superior a vinte por cento ao més. Sem definir o que vem a ser
comercializacdo experimental de servico ou produto até o limite fixado para o

microempreendedor — MEI, o legislador, além de impor limite de faturamento de até oitenta e

77 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, § 1°.

%% Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, § 6°.

2 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, § 4°, 1 ao V.

0 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, § 7°.

3L Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, §10. Atualmente correspondente a oitenta e mil reais, conforme
definido no Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte. Cf. Lei Complementar n.
123/2006, art. 18-A, § 1°.

32 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, §13.

33 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 13 que alterou o art. 18-A, § 4°, V, da Lei Complementar n. 123/2006.
3 cf. <http://www.redesim.gov.br/@ @search?SearchableText=inova+simples>. Acesso em 31 jul. 2019.

» cf. <http://www8.receita.fazenda.gov.br/SimplesNacional/Noticias/NoticiaCompleta.aspx?id=cf4e48c2-57e8-
4328-b456-85787513801d>. Acesso em 31 jul. 2019.



um mil reais por ano a startup, ndo oferece ao seu titular qualquer beneficio fiscal para que se
dedique a desenvolver empresa de carater inovador.

A Lei Complementar n. 167/2019 admitiu a instalacdo da sede da startup em
endereco comercial, residencial ou de uso misto, sempre que ndo proibido pela legislacao
municipal ou distrital, em parques tecnoldgicos, instituicdes de ensino, empresas juniores,
incubadoras, aceleradoras e espacos compartilhados de trabalho na forma de coworking®®,
como também a existéncia de apoio ou validacdo®’ desses que sdo tidos como agentes da
cadeia de inovacdo, mas em nada resolveu o antigo impedimento legal de pequenas empresas
inovadoras optarem pelo Simples Nacional se tiverem como sOcias entidades da
administracéo ptblica direta ou indireta®.

A referida lei deixou passar a oportunidade de oferecer solucbes a essa questao,
mantendo as dificuldades advindas do referido entendimento da Receita Federal do Brasil,
segundo o qual o usufruto sobre quotas de sociedades equipara-se a participacdo societéria,
que acaba por impedir que sociedades empresarias, cujos socios tenham constituido usufruto
em favor de entidades da administracdo publica, facam opc¢éo pelo Simples Nacional.

Como se mostrou, ao invés de resolver essas questdes, a Lei Complementar n.
167/2019 vedou expressamente a op¢do da startup pelo Simples Nacional. Ora, serd que a
desburocratizacdo para criar a startup trazida pelo Inova Simples compensard o custo

tributario com adocéo do lucro real ou lucro presumido?

5 Concluséao

A viabilidade econémica da utilizacdo do Inova Simples por startups em muito
dependera da regulamentacdo de seu regime pelo Comité Gestor do Simples Nacional.

Até o presente, pode-se dizer que a previsdo, na Lei Complementar, de que 0s
recursos capitalizados ndo constituirdo renda, bem como seréo destinados exclusivamente ao
custeio dos projetos daquela startup submetida ao Inova Simples®®, ndo oferece beneficios
econbmicos concretos, eis que essa qualificacdo ja é atualmente atribuida aos investimentos

realizados em sociedades empresarias em geral.

3 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, 84°, IV.
77 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, 84°, V.
38 Cf. Lei Complementar n. 123/2006, art. 17, 11I.

¥ Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, §9°.



Por outro lado, se o Comité Gestor do Simples Nacional decidir que a
comercializag¢do de produtos ou servigos, quando feita de modo experimental, ocorrerd sem a
cobranca de tributos, resultara que a Lei Complementar n. 167/2019 instituiu, com o Inova
Simples, um regime juridico tributario diferenciado e mais benéfico para as startups e
empresas de inovacao.

Isso porque, se esse for o tratamento a ser adotado pelo Comité Gestor do Simples
Nacional, o impedimento instituido pela Lei Complementar 167/2019 para as startups
optarem pelo Simples Nacional ndo representard a manutencdo do elevado custo tributario
para se criar e desenvolver pequenas empresas inovadoras no Brasil. Nessa linha, restara
congruente a instituicdo do Inova Simples, bem como a previséo de que, na eventualidade de
ndo lograr éxito no desenvolvimento do escopo pretendido, a startup podera contar com o
beneficio de baixa automatica do cadastro no CNPJ, mediante procedimento de
autodeclaracdo no portal da Redesim*®, sem qualquer passivo tributario constituido.

De outro modo, se a regulamentacdo do Comité Gestor impuser as startups a
cobranca de tributos considerando o lucro real ou lucro presumido, conclui-se que, além do
Inova Simples ndo ter contribuido para facilitar a remuneracdo da universidade publica ao
atuar como incubadora de empresas inovadoras, ainda instituiu regime juridico tributério
menos benéfico do que o anterior.

Assim, razoavel se esperar que a regulamentacéo a ser produzida pelo Comité Gestor
defina periodo para a comercializacdo experimental de produto ou servico inovador, por
exemplo, dois anos, e que durante esse termo ndo haja incidéncia tributaria sobre tal atividade,
pois esta serd reconhecidamente desenvolvida em condicfes de elevada incerteza quanto ao
seu éxito. No intuito de evitar abuso e uso distorcido do beneficio fiscal sugerido, o comité
poderd, adicionalmente, prever a constituicdo de passivo tributario caso a startup se utilize do
favor legal com desvio de finalidade.

Ao evitar que a startup pague tributo no periodo critico de desenvolvimento da
inovacdo, admitindo a ndo incidéncia tributaria sobre a comercializagdo experimental
provisoria, o Estado brasileiro estara efetivamente, e ndo apenas de modo retdrico,
fomentando e incentivando o processo de criagdo. Consequentemente, o criador podera
concentrar seus esfor¢os nos necessarios e custosos experimentos que devem ser realizados

durante a fase de teste, prototipagem e colocacéo de produto ou servigo inovador no mercado.

“0 Cf. Lei Complementar n. 167/2019, art. 65-A, §11.



Imperioso, portanto, que o Comité Gestor deixe claro, para evitar interpretaces
obstativas por parte da Receita Federal, que tal beneficio se estendera a startup incubada em
universidade publica, a qual, como se sabe, comporta elevado volume de saberes que podem e
devem ser utilizados para fomentar a criacdo e o desenvolvimento de produtos, processos e

servicos inovadores, oferecendo a sociedade tanto inovag@es disruptivas como incrementais.
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