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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacao

O XXIX Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em parceriacom a UNIVALI, entre os
dias 07 e 08 de dezembro de 2022, apresentou como temaética central “Constitucionalismo,
Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’. Esta questéo suscitou intensos debates
desde o inicio e, no decorrer do evento, com a apresentacdo dos trabalhos previamente
selecionados, foruns e painéis que ocorreram em Balneario Cambori .

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO I1”, realizado no dia 08 de dezembro
de 2022, que passaram previamente por no minimo dupla avaliacdo cega por pares.

Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pos-
Graduacdo em Direito, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido produzidos
natemética central do Grupo de Trabalho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem, com
temas que reforcam a diversidade cultural brasileira e as preocupagdes que abrangem

problemas relevantes e interessantes, a exemplo do direito tributario, do direito financeiro e
das preocupactes que surgem na relacdo entre fisco e contribuinte no tocante a protecéo de
dados pessoais, bem como politicas publicas e tributagdo sob o prisma da solidariedade social.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizagcdo do evento pela sua inestimavel contribuicdo e desejamos uma
proveitosaleitural

Profa. Dr. Jonathan Barros Vita— UNIMAR

Prof. Dra. Liane Francisca Hining Pazinato - FURG

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa L annes — Mackenzie/FDF



INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO A OPCAO PELO SIMPL ES
NACIONAL PELASMICRO E PEQUENAS EMPRESAS QUE POSSUAM SOCIO
DOMICILIADO NO EXTERIOR

UNCONSTITUTIONALITY OF THE PROHIBITION FOR MICRO AND SMALL
COMPANIESWITH A PARTNER DOMICILED ABROAD TO OPT FOR THE
"SIMPLESNACIONAL" PROGRAM

Jamol Anderson Ferreirade Mello
Carolina Silva Campos
Guilherme Adolfo dos Santos M endes

Resumo

A Constituicgo Federal brasileira estipula a necessidade de tratamento diferenciado e mais
benéfico as micro e pequenas empresas como principio estruturante de sua ordem econémica
e também baliza necessaria nos mais variados ramos juridicos, como medida de isonomia
material. O diplomalegal que conferiu concretude as determinagdes constitucionais foi a L el
Complementar 123/06, que instituiu o Estatuto da Micro e da Pequena Empresa. Na seara
tributéria, criou o regime simplificado e favorecido chamado “Simples Nacional”, que
unificou o recolhimento de diversos tributos de todos os entes federados, além de reduzir
significativamente as obrigacdes acessorias. No entanto, apesar de avancos com relacdo a
protecdo dos menores negocios, a LC 123/06 obsta de opcéo pelo Simples Nacional algumas
empresas, dentre elas, as pessoas juridicas que tenham socio domiciliado no exterior. Nesse
sentido, o presente artigo busca demonstrar a inconstitucionalidade de referida exclusdo, ao
se comparar o tratamento fiscal mais benéfico concedido as pessoas fisicas que investem em
capital especulativo, em detrimento do investimento em capital produtivo das MPE, o que
prejudica o desenvolvimento das pequenas empresas.

Palavras-chave: Pequenas empresas, Simples nacional, Vedagdo, S6cio domiciliado no
exterior, Inconstitucionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The Brazilian Federal Constitution stipulates the need for differentiated and more beneficial
treatment to micro and small companies as a structuring principle of its economic order and
also as a necessary beacon in the most varied legal branches, as a measure of material
equality. The legal diploma that gave concreteness to the constitutional determinations was
the Complementary Law 123/06, which established the Micro and Small Company Statute.
In the tax field, it created the simplified and favored regime called "Simples Nacional",
which unified the collection of several taxes of all federated entities, besides significantly
reducing the accessory obligations. However, despite the advances regarding the protection
of small businesses, LC 123/06 prevents some companies, among them, those that have a
partner domiciled abroad, from opting for Simples Nacional. In this sense, this article seeks
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to demonstrate the unconstitutionality of such exclusion, when comparing the most beneficial
tax treatment granted to individuals who invest in speculative capital, to the detriment of
investment in productive capital of MSC, which harms the devel opment of small businesses.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Small business, Simples nacional, Prohibition,
Partner domicilied abroad, Unconstitutionality
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1.INTRODUCAO E JUSTIFICATIVA

O presente artigo trata da inconstitucionalidade da exclusdo de pessoa juridica que
tenha socio domiciliado no exterior do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos
e Contribuic6es devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, conhecido como
Simples Nacional.

Tal tema apresenta especial relevancia tendo em vista a importancia de micro e
pequenas empresas para o desenvolvimento socioeconémico do pais, motivo esse que ensejou
a dispensa de um tratamento favorecido e diferenciado a elas, pela Constituicdo Federal de
1988.

E néo sé foi definida a necessidade de se estabelecer, por todos os entes federados,
um regime juridico capaz de atender as especificidades das empresas de menor compleigédo
econdmica, inclusive, com regras tributarias mais benéficas, como também foi erigido a status
de principio constitucional o “tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte”, es-
truturante da Ordem Econdmica nacional, nos termos do art. 170, IX, CF.

O diploma legal que instrumentalizou esses comandos constitucionais foi a Lei
Complementar 123/06, inaugurando o novo Estatuto da Micro e Pequena Empresa, de obser-
vancia obrigatdria por todos os entes federados, e chamado de “Simples Nacional”, com relagcdo
ao regime juridico tributario previsto.

Foram estabelecidas as regras para enquadramento, listados os beneficios previstos
para as mais variadas searas juridicas, além de dois tipos de exclusdo do regime favorecido,
quais sejam: a exclusdo prevista no art. 3°, §4°, LC 123/06, que impede que as empresas sejam
qualificadas como micro e pequena empresa (MPE), e a exclusdo previstano art. 17, LC 123/06,
que veda que uma MPE frua dos beneficios tributérios, apenas, do Estatuto.

E aqui reside o foco do presente trabalho, que busca investigar a constitucionalidade
de uma exclusdo especifica do regime tributario do Simples Nacional: a da pessoa juridica que
tenha sécio domiciliado no exterior (art. 17, 11, LC 123/06).

A analise da constitucionalidade da citada vedacéo € primordial para se avaliar se
o fundamento da Lei Complementar 123/06, qual seja, o favorecimento das MPE, vem sendo
atendido e, também, se a legislacdo estd em compasso aos art. 170, IX, 179 e 146, III, “d”, da
Constituicdo Federal.

Para tanto, adota-se como marco teorico deste trabalho o método critico, proposto
por Horkheimer no artigo “Teoria Tradicional e Teoria Critica” de 1937 (HORKHEIMER,
1975, p. 125-162). As normas juridicas relativas as MPE devem ser avaliadas para além de uma

teoria tradicional, de modo a se compreender como se comportam socialmente.
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Dito de outra forma, a mera analise das prescric@es legais ndo € suficiente para se
conhecer a realidade, de fato, posta. E preciso ultrapassar o mero conhecimento do teor legal,
aqui, o art. 17, 11, LC 123/06, e coteja-lo com a Constituicdo Federal e com outros dispositivos
legais, para, holisticamente, entender o ordenamento juridico patrio e as razfes que levam, es-
pecificamente no presente trabalho, a exclusao das pessoas juridicas com socios domiciliados
no exterior do regime tributario diferenciado e favorecido.

Ateé por isso, é indispensavel que se lance um olhar critico para revelar o real con-
texto normativo conferido aos investimentos feitos por pessoas residentes no exterior, para en-
caixar corretamente a vedacao operada pela LC 123/06 no nosso ordenamento juridico patrio.
Assim, pretendemos responder a seguinte pergunta: € correto que o investimento em pequenas
empresas seja penalizado com a exclusdo de referida pessoa juridica do regime tributério do
Simples Nacional, o que claramente desestimula o domiciliado no exterior a aportar capital em
MPE, ainda mais se for considerado que o investimento do domiciliado no exterior em grandes
empresas e em capital especulativo (até mesmo o parasitario) gozam de diversos beneficios e
isencOes fiscais? Ainda, considerando que a experiéncia internacional do sécio domiciliado no
exterior pode contribuir para a inovacao e desenvolvimento de novas tecnologias, referida ve-
dacdo nao prejudica as MPE?

Sédo as indagacBes que norteiam o presente trabalho e é sob esse olhar critico que

assentamos a nossa analise.

2.0 TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DIFERENCIADO E FAVORECIDO AS PE-
QUENAS EMPRESAS COMO MEDIDA DE ISONOMIA MATERIAL

As micro e pequenas empresas estdo no cerne do desenvolvimento socioecondémico
de um local, tendo em vista que efetivam tanto valores de ordem econémica quanto valores de
ordem social. Sdo consideradas, assim, um dos mais importantes pilares de uma economia e
uma sociedade saudaveis (PETTER, 2008).

Por desenvolvimento socioeconémico se entende um estado de equilibrio entre pro-
ducdo, consumo e distribuicao de riquezas. Como pontua Sachs (2008), crescimento econémico
e desenvolvimento econémico sdo conceitos autbnomos, uma vez que a multiplicagéo de ri-
queza, por si s0, ndo ¢ suficiente para se alcangar a “[...] meta de uma vida melhor, mais feliz e
mais completa para todos” (SACHS, 2008, p. 13). Portanto, o desenvolvimento econdmico se
traduz na ampliacéo das oportunidades de trabalho digno e, também, na reducéo da pobreza e

das desigualdades sociais.
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Sob a ética da importancia econémica das MPE, vé-se que elas séo fontes de criagédo
de emprego e absorcdo de mao-de-obra, respondem por relevantes parcelas do produto interno
bruto (PIB), e constituem a maior parte das empresas formalmente estabelecidas.

No Brasil, em estudo publicado pelo Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pe-
quenas Empresas (SEBRAE, 2015), verificou-se que as empresas de pequeno porte geraram
41.342 empregos formais celetistas no pais, enquanto as demais registraram um saldo negativo
de 25.072 empregos. No mesmo estudo, verificou-se que a participagdo dos pequenos negocios
na massa salarial e no total de empregos gerados com carteiras assinadas no pais foi de 41,4%
e 52,1%, respectivamente, demonstrando que as MPE empregam mais do que as sociedades de
maior porte (SEBRAE, 2015). Ato continuo, as menores empresas Sdo responsaveis por gerar,
aproximadamente, 27% do PIB brasileiro, participando, assim, de mais de um quarto do pro-
duto interno bruto nacional.

Essa expressiva participacdo nos empregos gerados € vista, outrossim, em outros
paises. Conforme estudo da OECD (2000), aproximadamente 70% da méo-de-obra empregada
esta nas menores empresas.

Ainda, os menores negdcios correspondem a maioria absoluta das empresas for-
malmente estabelecidas, chegando a marca de 98% das empresas em paises como Brasil, EUA,
Italia, Japdo, Alemanha, etc., 0 SEBRAE (2015). Dessa forma, garantem estabilidade econd-
mica e efetivam valores da livre concorréncia e da livre iniciativa, por representarem a malha
empresarial de diversos locais, pulverizando o mercado com atores econémicos.

E ndo se pode olvidar, ainda, da descentralizacdo econdmica que operam, garan-
tindo novas oportunidades de desenvolvimento as regides menos favorecidas (CAMPOS,
2017). No Brasil, pesquisa feita pelo SEBRAE (2006) demonstra que, entre os anos de 2000 e
2004, as regides Norte (29,1%), Centro-Oeste (27,2%) e Nordeste (24,9%) tiveram um cresci-
mento no nimero de micro e pequenas empresas maior que a média nacional (22,1%). Apds
essa expansdo, apresentaram aumento na participacdo do PIB nacional, tendo reduzido a parti-
cipacéo da regido Sudeste no PIB de 57,8%, em 2000, para 55,2%, em 2003.

Por outro lado, sob a 6tica da importancia social, a relevancia das MPE se mostra
pela sua capacidade de absorver mao-de-obra e de criacdo de postos de trabalho de uma maneira
relativamente maior do que as grandes empresas, como acima apontado.

Ademais, tem se observado que grupos minoritarios excluidos do mercado de tra-
balho ou insatisfeitos com as condic¢des oferecidas, como negros (BARRETTO, 2013) e mu-
Iheres (OECD, 2000), por exemplo, tém optado por abrir seu proprio negécio, o que demonstra

gue as menores empresas sao alternativas as relages desiguais de emprego.
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As empresas de pequeno porte sdo, portanto, veiculos importantes ao desenvolvi-
mento local, ndo entendido apenas como crescimento econdémico e geracdo de riqueza, mas
englobando os demais direitos sociais, como emprego, educacgdo, salde, entre outros. Ao criar
empregos em ndmero proporcionalmente maior quando comparadas as grandes empresas, as
empresas de pequeno porte acabam por impulsionar o desenvolvimento regional, pois quem
“[...] recebe salario ao final de cada més, tera melhores condigdes [...] de obter satide, educagao,
cultura, desporto; enfim, todos os demais direitos da ordem social s&o indiretamente intensifi-
cados” (MENDES, 2008, p. 160).

E justamente por serem veiculos de valores econdmicos e sociais, por gerarem ri-
queza e a distribuir de uma forma, relativamente, mais ampla que as maiores empresas, dado 0
seu potencial de geracdo de empregos, as micro e pequenas empresas estdo no cerne do desen-
volvimento socioecondmico de uma regiao.

Né&o por outro motivo, praticamente todos os paises, em suas legislacdes internas,
dispensam aos menores negocios tratamento juridico diferenciado (KARKACHE, 2009), sendo
que em trés deles tal protecdo esta presente em suas constituicdes, sao eles: Portugal, Peru e
Brasil.

Ao se colocar a protecdo das micro e pequenas empresas como um dos valores
constitucionais, orienta-se toda atividade legislativa, executiva e judiciaria de forma a efetiva-
la, pois, conforme ensina Carrazza (2010, p. 34), “[...] o exercicio dos poderes normativos ¢
sempre circunscrito pela Constituicao [...]”, que limita e fundamenta todo o sistema juridico;
portanto, a previsdo de um “tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte” como
principio constitucional, obriga que os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo observem
tal comando no exercicio de suas fun¢des, moldando a criacéo ou a interpretacdo normativa.

No Brasil, o tratamento juridico diferenciado as micro e pequenas empresas foi eri-
gido a status constitucional com a Constituicdo Federal de 1988.

Inicialmente, cumpre destacar que o tratamento diferenciado as micro e pequenas
empresas ndo se trata, como indicado por Mendes e Ferreira (2016), de uma preferéncia cons-
titucional pelo modo de produgdo dos menores negécios, mas do reconhecimento das dificul-
dades que eles encontram para se desenvolver. Assim, para os autores, “[...] a primeira e mais
Obvia razdo para o favorecimento é dar especifico cumprimento ao ditame superior da isonomia
— tratar os iguais, igualmente, e os desiguais, desigualmente, na medida das suas desigualda-
des”. (MENDES, FERREIRA, 2016, p. 88)

O “tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte” ¢ consagrado, pelo

art. 170, 1X, como um dos principios fundamentais que norteiam a ordem econdmica nacional.
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Como ensina Schoueri (2013), referido principio deve perfazer a existéncia digna,
que é a finalidade da ordem econdmica nacional, bem como as previstas no art. 3°, CF, quais
sejam a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF); a garantia do desen-
volvimento nacional (art. 3%, Il, CF); a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a redugéo
das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Ill, CF); e a promocdo do bem de todos, sem
nenhum preconceito (art. 3°, IV, CF).

Indo além, o caput do art. 170, CF, determina, também, que o fundamento da ordem
econdmica é a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa; logo, toda iniciativa livre e
que valorize o trabalho, tendente a garantir as finalidades e os objetivos constitucionais, merece
protecao constitucional, desde que balizada pelos principios que regem o ordenamento patrio.

E sob todos esses vieses, percebe-se que as micro e pequenas empresas sao, de fato,
instrumentos indispensaveis para se garantir a livre concorréncia e o pleno emprego, fundamen-
tos da ordem econdmica, uma vez que, como ja apontado, constituem 98% das empresas for-
malmente constituidas no pais.

Ademais, sdo instrumentos de valorizacdo do trabalho humano, j& que capazes de
gerar mais empregos, relativamente, quando comparado as grandes, além de absorverem mao
de obra, geralmente, preterida pelo mercado.

Logo, apesar de o principio da isonomia ser a primeira razdo para se diferenciar as
empresas em virtude do seu porte, o tratamento juridico favorecido conferido as micro e peque-
nas empresas ndo se encerra nele, mas intenta concretizar diversos valores constitucionais,

como bem pondera Mendes (2015, p. 111),

O tratamento favorecido, contudo, ndo se limita a buscar a igualdade entre as diversas
empresas quanto ao seu porte, muito menos corresponde apenas a cuidar de desvalidos
econdmicos. O regime juridico especial para as pequenas unidades produtivas € ins-
trumento para a consecucdo de diversos e relevantes intentos constitucionais. De um
lado, tem por escopo preservar as bases capitalistas de producdo constantemente cor-
roidas pelas distor¢des do modelo liberal, sendo uma delas a concentragéo econdmica
que afasta 0 mercado real do modelo ideal da concorréncia perfeita de maxima efici-
éncia; de outro, visa atender os mais variados direitos da ordem social por meio da
ampliacdo das oportunidades de trabalho.

Outro comando constitucional que reforga o tratamento simplificado as micro e pe-
quenas empresas é o art. 179, CF, que assim dispde ser de responsabilidade de todos os entes
federados um “tratamento juridico diferenciado” a ser dispensado as microempresas € as em-
presas de pequeno porte, através da “simplificagdo de suas obrigagdes administrativas, tributa-
rias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou reducdo destas”, de modo a incentiva-

las.

186



Referido dispositivo fez nascer a obrigacdo da Unido, dos Estados e dos Munici-
pios, em dispensar as empresas de menor porte tratamento juridico favorecido e simplificado,
ja que, como ensina Carrazza (2010, p. 35), “[...] as normas constitucionais [...] caracterizam-
se pela imperatividade de seus comandos, que obrigam ndo s6 as pessoas fisicas ou juridicas,
de direito publico ou de direito privado, como o proprio Estado”.

Ademais, o art. 179, CF, como indicado por Mendes e Patton (2016), traz algumas
caracteristicas do regime favorecido, que deve ser universal, gradativo, vantajoso e a alterna-
tivo.

Por universal, entende-se que o favorecimento é dever de todos os entes federados
e abarca todos os ramos juridicos, ndo so o tributario. Por gradativo, entende-se que o trata-
mento deve ser escalonado de acordo com o tamanho da empresa, sendo mais benéfico, assim,
as microempresas, quando comparado as pequenas empresas. Por vantajoso, extrai-se que 0
regime deve, de fato, apresentar ganhos para 0s menores negdcios, tendo em vista o carater
incentivador da diferenciacdo. E por alternativo esta a permissao de se garantir inimeras formas
de favorecimento, como a eliminacao, a reducdo e a simplificacdo de obrigacdes dos diversos
ramos juridicos, mas também por meio da concessao de direitos, como subsidios governamen-
tais (MENDES, PATTON, 2016).

Ocorre que, por ser uma norma programatica, ou seja, por depender de diplomas
infraconstitucionais para ter sua efetividade completa, muitos entes federados nao se incumbi-
ram de destinar as MPE tratamento juridico favorecido (MENDES, 2009). Ainda, mesmo
guando os entes federados editavam leis benéficas aos menores negdcios, verificou-se que a
auséncia de uniformidade desse tratamento, dada a multiplicidade de legislacdes a respeito do
tema e, consequentemente, de diversos parametros para enquadramento como MPE, acarretava
inseguranca juridica, ja que uma empresa poderia ser pequena para a Unido, mas ndo para o
Estado, por exemplo, ou, ainda, empresas semelhantes poderiam ter tratamento diferenciado
em um Municipio, mas ndo em outro, o que, mais uma vez, submetia negécios idénticos a regras
dispares.

Para solucionar essas questdes, a Emenda Constitucional 42/03 deu nova redacao
ao art. 146, CF, conferindo a lei complementar, em matéria tributaria, o papel de definir o tra-
tamento favorecido e instituir um regime Unico de arrecadagdo de impostos e contribuices
federais, estaduais e municipais. Ademais, a referida EC inseriu o art. 94, ADCT, determinando
que, tdo logo entrasse em vigor o regime previsto no art. 146, 111, CF, os demais regimes espe-

ciais de tributagcdo deveriam ser cessados.
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Houve, assim, uma uniformizacdo do tratamento diferenciado a ser conferido as
MPE, unificando os multiplos regimes juridicos existentes. Ainda, determinou o recolhimento
de diversos tributos em uma Gnica guia, bem como deu a ele nova caracteristica, qual seja ser
opcional ao contribuinte. No préximo topico, langaremos nosso olhar sobre ela e suas exclu-

soes.

3. VEDAC}C)ES INCONSTITUCIONAIS AO REGIME DO SIMPLES NACIONAL JA
ESTUDADAS

A lei complementar editada para dar cumprimento ao tratamento diferenciado con-
ferido as micro e pequenas empresas foi a LC 123/06, que estabeleceu o Estatuto da Micro e
Pequena Empresa, chamado de “Simples Nacional”, quanto ao ramo tributario.

A partir do art. 12, Lei 123/06, esta a disciplina do Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes. Esse novo regramento, além de mais amplo que 0s
diplomas semelhantes anteriores, € de observancia obrigatoria por todos os entes federados,
tendo em vista que revogou as demais leis internas que traziam um regime juridico especifico
para 0s menores negocios.

Aumentou, também, o rol de tributos a serem recolhidos de forma Unica, englo-
bando o Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), o Imposto sobre Produtos Industri-
alizados (IPI), a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), a Contribui¢do para o PIS/Pasep, a Contribui-
cdo Patronal Previdenciaria (CPP) para a Seguridade Social a cargo da pessoa juridica, o Im-
posto sobre Operac6es Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacdes de Servicos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagédo (ICMS) e o Imposto sobre Ser-
vicos de Qualquer Natureza (ISS).

No entanto, apesar do significativo avanco da legislacdo, mencionada lei acaba por
excluir alguns segmentos econdmicos do tratamento tributario diferenciado. Tais exclusdes se-
toriais, para serem validas, precisam estar alinhadas ao que determina o texto constitucional,
norma primeira do ordenamento juridico patrio. E aqui reside o escopo do presente trabalho:
analisar se a exclusdo referente as pessoas juridicas com socio domiciliado no exterior, operada
pelo art. 17, 11, LC 123/06, encontra guarida na Constituicdo Federal.

A exclusdo de segmentos econdmicos de regimes legais destinados as micro e pe-
quenas empresas nao é novidade trazida pela LC 123/06.

Desde a Lei n° 7.256/84, que impedia que fossem enquadradas como empresas de

pequeno porte aquelas constituidas sob a forma de sociedades por a¢@es, ou que realizassem
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determinadas operacdes como importacdo, cambio, seguro, entre outros, verifica-se a segrega-
cdo legal federal quanto a forma e a natureza dos negocios prestados pelas menores empresas.

No mesmo sentido, o “Simples Federal”, instituido pela Lei 9.317/96, aumentou o
rol de atores econdbmicos obstados de optar pelo regime, apesar dos inimeros avangos quanto
ao Estatuto de 1984.

Importante destacar que a proibicdo de sécio domiciliado no exterior estava pre-
sente no Estatuto de 1984, mas o “Simples Federal”, apesar de aumentar o nimero dos exclui-
dos do regime, apenas previa citada exclusdo para os estrangeiros. Ainda, pouco antes da sancao
da LC 123/06, tramitava o Projeto de Lei Complementar 155/2004, que buscava eliminar todas
as exclus@es até entdo existentes quanto a op¢édo pelo regime do Simples Federal.

Inclusive, o Projeto de Lei Complementar PLP 123/04, cuja aprovagéo resultou na
LC 123/06, nao previa qualquer vedacdo a op¢do das MPE pelo Simples Nacional, em sua
redacdo original. No entanto, quando da aprovacdo da versao final do novo Estatuto da Micro
e Pequena Empresa, as exclusdes do regime foram incluidas a pedido do Governo, a fim de
evitar perda de receitas.

No mais, a LC 123/06 tem dois tipos de exclusdo. O primeiro, previsto no art. 3°,
84°, LC 123/06, assim como fazia o Estatuto de 1984, disciplina uma lista de empresas que
sequer podem se enquadrar como de pequeno porte, o que as impede de fruir de qualquer dos
beneficios legais do diploma. Ja o segundo permite o enquadramento das empresas como MPE,
mas vedam a opcdao pelo regime tributério favorecido instituido. Neste caso, apenas as regras
tributarias ndo se estendem as MPE, sem prejuizo de gozarem das obriga¢es trabalhistas sim-
plificadas, do acesso ao crédito e da participacdo exclusiva em licitacdo, por exemplo.

E é nesse segundo tipo que se encontram as pessoas juridicas com sécio domiciliado
no exterior.

O rol de exclus@es previsto no art. 17 da LC 123/06 ndo se encerra na hipotese
analisada no presente artigo, compreendendo outros tantos setores econdmicos e situacdes em-
presariais que vedacao a opcao pelo regime favorecido de tributacédo, tais como as empresas
que explorem servigos crediticios, que tém entidade da Administracdo Publica em seu capital
social, com débitos com a Administracdo Publica, que prestem servigo de transporte intermu-
nicipal e interestadual de passageiros, que lidem com energia elétrica, que importem ou produ-
zam automdveis ou motocicletas, que importem combustiveis, que produzam ou vendam cigar-
ros e bebidas ndo alcoolicas, que realizem cesséo ou locacdo de médo-de-obra, que se dediquem
ao loteamento e a incorporacdo de imoveis, que realizem atividade de locacéo de imoveis pro-

prios e as cadastradas irregularmente nos 6rgaos administrativos.
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N&o sdo poucos os trabalhos que enfrentam a constitucionalidade das exclusbes
operadas pelo art. 17, LC 123/06.

Inicialmente, Mendes (2015) j& apontava para a auséncia de justificativa constitu-
cional para o impedimento de setores como o automobilistico, o de transporte de passageiros,
o de energia e o de fabricagdo de armas, bebidas* e produtos de tabaco. Em que pese a existéncia
de discursos legitimadores, como protecdo a saude, para justificar tais exclusdes, o autor, na
verdade, encontrou diversos beneficios fiscais destinados a grandes empresas desses mesmos
segmentos, demonstrando que o intuito do impedimento de opcéo pelo Simples Nacional é evi-
tar que pequenas empresas subtraiam parcelas do mercado detidas pelas grandes corporagoes.

Ao analisar especificamente o setor de bebidas alcodlicas, Campos (2017) também
ndo encontrou qualquer razdo constitucional para afasta-lo do regime tributario favorecido as
MPE. A mesma conclus&o chegou Chamas (2018), quando da analise das transportadoras inte-
restaduais e intermunicipais de passageiros que ndo podem optar pelo regime do Simples Na-
cional. Maldonado e Lannes (2017), estudando o setor de energia elétrica, ndo conseguiram
encontrar fundamento constitucional a justificar a exclusao de tal segmento econdmico do Sim-
ples Nacional.

Logo, a constitucionalidade de parte dessa extensa lista de empresas obstadas de
optar pelo Simples Nacional ja foi objeto de analise por pesquisadores, sendo que a conclusao
foi sempre pela sua inconstitucionalidade.

E néo poderia ser diferente.

A Constituicdo Federal, ao dispor acerca do tratamento favorecido, ndo faz qual-
quer ressalva quanto ao segmento econdmico ao qual pertence a micro e pequena empresa, ou
a sua situacdo econémica ou cadastral. Por essa razdo, os diplomas infraconstitucionais ndo
poderiam limitar o alcance de tal principio da ordem econdémica.

Cumpre analisar, portanto, se a vedacdo as micro e pequenas empresas gque tenham
socio domiciliado no exterior em optar pelo Simples Nacional encontra guarida no texto cons-

titucional.

4. VEDACAO AS MPE QUE POSSUAM SOCIO DOMICILIADO NO EXTERIOR
Segundo o texto expresso do artigo 17, inciso 1l, da Lei Complementar 123/2006, é

vedada a opcéo pelo regime tributario do Simples Nacional na hipétese de a pessoa juridica, a

L A partir da LC 155/16 podem optar pelo Simples Nacional algumas micro e pequenas produtoras de bebidas
alcodlicas que vendam no atacado.
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despeito de ser qualificada como micro ou pequena empresa (ndo é causa de impedimento,
conforme explanado no item anterior), possuir socio domiciliado no exterior.

Para melhor delimitacdo de tal vedacdo a opgéo pelo regime tributério do Simples Na-
cional, € preciso delinear sua aplicacdo. Nesse contexto, cumpre preliminarmente esclarecer
que o “socio” mencionado pela norma € pessoa fisica ou natural, dado que, se o participante for
pessoa juridica, estaremos diante de hipdtese de impedimento, nos termos do art. 3°, §4°, inciso
I, da mesma LC 123/062.

Prosseguindo, a legislacdo tributaria brasileira também cuida de informar quem é con-
siderado “domiciliado no exterior”. Além da situagdo manifesta do estrangeiro ndo domiciliado
em nosso pais, vé-se que segundo o art. 17, caput e 82°, Lei 3.470/58, norma consolidada pelo
art. 14 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR — Decreto 9.580/2018)%, o brasileiro que se
retirar em caréater definitivo do territorio nacional por 1 (um) ano deve apresentar Declaragédo
de Saida Definitiva do Pais, e assim sera considerado domiciliado no exterior. Nesse ponto,
inclusive, percebe-se retrocesso do Simples Nacional em relacdo ao extinto Simples Federal,
visto que, no regime anterior, se 0 socio residente no exterior fosse brasileiro, ndo haveria qual-
quer restricio®.

Nessa seara, é de se perquirir quais seriam 0s motivos que levaram a instituicdo dessa
hipbtese de vedacdo especifica.

A partir de uma interpretacdo sistematica do Estatuto das Micro e Pequenas Empresas,
verifica-se uma preocupacao recorrente do texto normativo em tentar coibir fraudes, para que
aqueles que ndo necessitam do tratamento favorecido instituido pela Constitui¢do Federal Bra-
sileira vigente como principio estruturante de nossa Ordem Econdmica ndo venham a se bene-
ficiar do tratamento diferenciado e favorecido estipulado em prol dos pequenos negécios.

Provas disso sdo as hip6teses de impedimento do artigo 3°, incisos Il a V, da LC
123/06, que respectivamente excluem da qualificacdo como micro ou pequena empresa a pes-
soa juridica que possuir (i) socio de outra empresa beneficiada pela LC 123/06; (ii) sécio que

participe com mais de 10% do capital social de empresa ndo beneficiada pela LC 123/06; ou

2 Art. 3°[...] § 4° Né&o podera se beneficiar do tratamento juridico diferenciado previsto nesta Lei Complementar,
incluido o regime de que trata o art. 12 desta Lei Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa juridica:

I - de cujo capital participe outra pessoa juridica;

3 Art. 14. Os residentes no Pais que se retirarem em caréter definitivo do territério nacional no curso de um ano-
calendério, além da declaracao correspondente aos rendimentos do ano-calendario anterior, ficam sujeitos a apre-
sentacdo da Declaracdo de Saida Definitiva do Pais correspondente aos rendimentos e aos ganhos de capital per-
cebidos no periodo de 1° de janeiro até o dia anterior a data da saida do Pais, observado o disposto no art. 918 (Lei
n° 3.470, de 28 de novembro de 1958, art. 17, caput e § 2°).

4 Segundo o artigo 9.°, inciso VI, da Lei 9.317/96, ndo poderia optar pelo Simples Federal a pessoa juridica que
tivesse “socio estrangeiro, residente no exterior”.
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ainda (iii) sécio ou titular que seja administrador ou equiparado de outra pessoa juridica com
fins lucrativos, desde que, em todos esses trés casos, a receita bruta global (de ambos negdcios)
ultrapasse o limite anual de receita estipulado para qualificagdo como pequena empresa pelo
art. 3%, 11, da mesma lei. A razdo do impedimento, nos exemplos citados, é evitar que mediante
manobras societarias ou utilizacdo de interpostas pessoas haja a criacdo de pessoas juridicas
para indevidamente se beneficiarem do regime, quando o grupo econdmico ja for considerado
de médio ou grande porte. Outra preocupacao possivel de ser levantada diz respeito a aplicacéo
da lei brasileira aguele que ndo se encontra em nosso territorio.

Nesse contexto, e a mingua de mens legislatoris sobre a hipotese de vedacdo especi-
fica, poderiam se levantar como argumentos em defesa da proibicdo de opcao pelo regime tri-
butério favorecido por pessoa juridica que possua sécio domiciliado no exterior:

a) impedir que aquele domiciliado no exterior que seja administrador ou tenha mais de
10% de participacdo em empresa estrangeira com faturamento superior aos limites
globais para opg¢ao pelo Simples Nacional seja beneficiado pelo sistema, “driblando”
as hipdteses de impedimento do art. 3°, IV e V, LC 123/06;

b) impedir que por meio indireto, ou seja, a MPE possuir mesmo socio pessoa fisica de
empresa estrangeira, seja constituida suposta filial, sucursal, agéncia ou representacéo,
no Pais, de pessoa juridica com sede no exterior; ou ainda

c) aplicacdo da lei brasileira, o que poderia ser dificultada no caso de o sdcio administra-
dor ser domiciliado no exterior.

Contudo, as objecdes colocadas como possiveis justificativas para a vedacao aqui es-
pecificamente estudada ndo resistem a uma analise mais acurada.

Em primeiro lugar, quanto a suposta coibicdo de manobras visando ultrapassar os li-
mites globais para opcéo pelo Simples Nacional, as hipoteses de impedimento do art. 3%, IV e
V, da LC 123/06, existem para evitar que, no Brasil, pessoas juridicas se utilizem de meios
fraudulentos para indevidamente usufruirem dos beneficios aplicaveis as micro e pequenas em-
presas. Conforme serd tratado adiante, eventual interesse de domiciliado no exterior — brasileiro
ou estrangeiro — de investir em capital produtivo no Brasil deveria ser visto como importante
fomento, considerando que as pequenas empresas sdo grandes motores de desenvolvimento
econdmico e social no Brasil e, de outro lado, enfrentam enormes dificuldades na captacao de
recursos. E mesmo que fosse o caso de se questionar tratamento anti-isonémico em rela¢do aos
domiciliados em territorio nacional - como sera visto, discorda-se dessa proposicao -, em ultima

instancia poderia ser criado mecanismo de controle, a exemplo de obrigacao tributaria acessoria
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que determinasse ao socio domiciliado no exterior que indicasse se possui participacdo rele-
vante ou administra empresa fora do Brasil.

Quanto a suposta alegagdo de que se busca coibir que por meio indireto se constitua
suposta filial, sucursal, agéncia ou representacao, no pais, de pessoa juridica com sede no exte-
rior, deve ser considerada a redagdo atual do artigo 170, inciso 1X, da Constituicdo Federal
brasileira, dada pela Emenda Constitucional (EC) n.° 6, de 1995. E que em sua redac&o original,
0 texto constitucional de 1988 considerava como principio estruturante de nossa Ordem Eco-
ndmica o “tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno
porte”, mas em sua redagao atualizada pela EC 06/1995 consideram-se atualmente merecedoras
de tratamento favorecido todas as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede e administracdo no Pais, ou seja, eliminou-se a necessidade de a pequena
empresa possuir capital nacional. Nesse contexto, ainda que o sécio pessoa fisica da MPE do-
miciliado no exterior também seja socio de empresa sediada no exterior, se houver constitui¢ao
da pequena empresa sob nossas leis e que tiver sua sede e administracdo no Brasil, sera esta
empresa nacional e fara jus ao tratamento mais benéfico.

Sobre o suposto risco de ndo ser aplicada a lei brasileira se o sécio for domiciliado no
exterior, o artigo 75 do Cddigo Civil estabelece que, quando a administracdo ou diretoria tiver
sede no exterior, é considerado como domicilio da pessoa juridica o lugar de sua sede no Brasil.
Ainda que se pense na excepcional hipdtese de responsabilizacdo da pessoa fisica do sécio,
deve de inicio ser ressalvado que essa preocupacao apenas nos parece factivel quanto a socio
que exerca funcbes de administracdo, dado que o cotista ndo deve ser atingido por eventuais
infracBes da empresa, sobretudo as tributarias (art. 135, 111, Lei 5.172/1966).

E, quanto a responsabilizacdo pessoal dos administradores domiciliados no exterior,
esclarece-se que a defesa da tese de necessidade de a pequena empresa ter dirigente domiciliado
no Brasil para responder pessoalmente por determinadas obrigacdes tributarias fere frontal-
mente a isonomia material tratada pelo presente trabalho, pois quanto as médias e grandes em-
presas essa exigéncia ndo é mais realizada, diante da recente alteragdo na lei das S.A. (Lei n.°
6.404/76) pela Lei da Liberdade Econdmica (Lei 14.195/2021) - sendo atualmente admitida a
figura de diretores ndo residentes nas sociedades por agdes -, norma essa que possui aplicacéo

supletiva as sociedades limitadas (art. 1.053, paragrafo Gnico, do Cddigo Civil)®>-, e

5 Quanto as sociedades de pessoas (limitadas e outros tipos societarios previstos no Cadigo Civil, atualmente a
Instrucdo Normativa do Departamento Nacional de Registro e Integragdo (DREI) n.° 34/2017, alterada pela IN
75/2020, estipula em seu artigo 2.° que, de acordo com a legislacdo que rege cada tipo societério, o domiciliado
no exterior podera arquivar na Junta Comercial procuracéo outorgada ao seu representante no Brasil, o que de-
monstra sua facultatividade e restricdo a determinados objetivos/obrigacdes.

193



considerando ainda que o art. 146, §2°, Lei 6.404/76°, estipula a necessidade de o dirigente
possuir representante residente no Brasil para apenas algumas finalidades especificas.

Afastadas as objec¢Bes preliminarmente apresentadas a opcéo pelo Simples Nacional
de pequena empresa que possua socio domiciliado no exterior, resta-nos a dura realidade: con-
forme considerages feitas em topico anterior sobre o PLP 123/04, Projeto de Lei Complemen-
tar que resultou na LC 123/06, temos que a vedacao especificamente em discussao possui, desde
sua origem, objetivos meramente arrecadatorios. E, desnudada a real intencdo da lei, verifica-
se uma série de problemas advindos de tal postura.

Sob o prisma juridico, sdo duas as inconstitucionalidades patentes.

A primeira, perceptivel de plano, é que a vedacao a opcdo pelo Simples Nacional de
MPE que possua como socio pessoa natural domiciliada no exterior contraria a redagéo atual
do art. 170, IX, da Carta Magna brasileira vigente, visto que 0 mandamento constitucional € de
que seja dado tratamento favorecido a todas as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. Nao h4, no texto constitucional
atual, a ressalva de que seria necessario que o capital fosse nacional, no que néo é licito ao
legislador que produza tal discrimen, pois atualmente tanto as pequenas empresas de capital
brasileiro, quanto as constituidas com capital estrangeiro, se sdo constituidas sob as leis brasi-
leiras e tiverem sede e administracdo no Brasil, serdo merecedoras de tratamento favorecido.

Para além dessa constatacdo evidente, temos ainda que a vedacao ao aporte de capital
por sécio domiciliado no exterior atinge a isonomia material que, conforme visto em tdpico
anterior, deveria agir em favor das micro e pequenas empresas. 1sso porque a Lei Complementar
123/06, ao vedar a opcao pelo Simples Nacional de empresa que possua sécio domiciliado no
exterior, acaba por desestimular o aporte de capital produtivo nas MPE.

Nesse ponto, permite-se uma breve digressdo para a seara dos estudos econémicos.
Capital produtivo, segundo a obra-prima de Marx (1864), seria a transformacao pelo capitalista
do capital monetario em meios de producdo (parte objetiva) e forca de trabalho (trabalho pro-
dutivo) enquanto estagio de producéo do capital-mercadoria’. Considerando a evolugio e mul-

tiplicacdo da economia nos ultimos dois séculos, e como nédo é intento desse trabalho se

® Art. 146 [...] § 2° A posse de administrador residente ou domiciliado no exterior fica condicionada a constituicéo
de representante residente no Pais, com poderes para, até, no minimo, 3 (trés) anos apds o término do prazo de
gestdo do administrador, receber:

| - citagBes em acdes contra ele propostas com base na legislacdo societéria; e

Il - citagBes e intimagdes em processos administrativos instaurados pela Comisséo de Valores Mobiliérios, no caso
de exercicio de cargo de administracdo em companhia aberta.

7 “As duas formas que o valor de capital assume no interior de seus estagios de circulacdo sdo a de capital mone-
tario e capital-mercadoria; sua forma préopria ao estagio da produgao € a de capital produtivo” (Marx,1864, p. 142).
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aprofundar em doutrina econémica tdo densa, considerar-se-a, para os fins que se almeja, o
capital produtivo atual como os investimentos financeiros aplicados na cadeia produtiva, na
geracao de riquezas.

Paralelamente ao capital produtivo ha o capital especulativo, que nada produz e visa
apenas a obtencdo de lucros da forma mais rapida possivel, como sdo exemplos a negociagédo
de acOes e derivativos e os titulos de crédito publicos e privados.

N&o se desconhece 0 quanto o ingresso de capitais volateis especulativos colaborou
para a estabilizagdo de nossa economia nos anos 90, pelo chamado Plano Real®. Ocorre que o
investimento em negdcios (capital produtivo) tem riscos intrinsecos de possivel insucesso em-
presarial, possui prazo minimo de retorno e ndo costuma ter liquidez, colocando-o em franca
desvantagem em relagéo ao investimento em capital especulativo.

Nesse sentido, constatam Oliveira e Silva (2016) que nos ultimos anos a atracéo de
capital especulativo pelo Brasil tem contribuido para a desindustrializacio de nossa economia®.
Ademais, conforme nos ensina Laudares (2010, p. 86), “a prevaléncia do capital financeiro
especulativo, em detrimento do capital produtivo, impede o crescimento do trabalho e emprego
na producdo de riqueza e erradicacao da pobreza, assim ficando reduzida a populacdo inserida
no mundo do trabalho”. Esses exemplos dos efeitos deletérios do privilégio ao capital especu-
lativo em detrimento do capital produtivo levaram Carcanholo e Nakatani a cravar que se vive
atualmente sob o dominio daquilo que convencionaram chamar de capital especulativo parasi-
tario (Carcanholo e Nakatani, 1999, p. 285-286):

O capital especulativo parasitario resultaria da conversdo da forma autonomizada do
capital a juros ou capital portador de juros, quando este ultrapassa os limites do
que € necessario para o funcionamento normal do capital industrial. Sua logica es-
peculativa prdpria chega a contaminar até mesmo as fung@es produtivas, autonomiza-
das ou ndo, e, assim, o que constituia capital industrial se converte em capital especu-
lativo. Este, como sintese dialética do movimento de suas formas funcionais, tem o
capital especulativo parasitario como p6lo dominante. [...]

8 Segundo SILVA (2002), os planos de estabilizacdo utilizados na América Latina nas décadas de 80/90 tinham
em comum o fato de utilizarem a taxa de cdmbio como ancora nominal, de modo que “o tamanho da base monetaria
passa a ndo mais depender das decisfes isoladas dos bancos centrais desses paises, mas da quantidade de reservas
internacionais acumuladas e das leis e regras que relacionam o estoque de reservas com a criagdo de moeda”.
Sendo assim, necessario o superavit da balanca comercial, sendo que os déficits em transacfes correntes (impor-
tagdes) deve ser financiado “pela entrada, a qualquer custo, de capitais externos sob a forma de investimentos
diretos (atraidos, inimeras vezes, por processos de privatizagdes), de capitais de portfolio (de curto prazo) e/ou
pela ampliacdo da divida externa via contratagdo de novos empréstimos junto ao sistema financeiro internacional”
(SILVA, p. 388).

® Conforme concluem os autores: “Assim, nos ultimos anos, a politica de elevar a taxa de juros para controlar a
inflagdo tem atraido o capital especulativo para a economia, reduzindo, dessa forma, o investimento total, e, com
isso, como j& foi visto anteriormente, o investimento industrial tende a reduzir-se mais que nos demais setores;
logo a industria é prejudicada, de um lado, pelo cdmbio e, de outro, pelo aumento da taxa de juros, que desestimula
novos investimentos. Portanto, a somatdria desses dois efeitos pode estar contribuindo para o processo de desin-
dustrializagdo da economia brasileira.” (Oliveira; Silva, 2016, p. 58)
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Nossa tese é que a globalizagdo, com todas as suas caracteristicas, distingue-se de
outras épocas da historia do capitalismo pelo dominio do capital especulativo parasi-
tario (forma particular mais concreta do capital portador de juros) sobre o capital
produtivo. Nessa fase, o capital industrial converte-se em capital especulativo, e sua
I6gica fica totalmente subordinada a especulacdo e dominada pelo parasitismo. Dessa
maneira, é a ldgica especulativa do capital sobre sua circulacdo e reproducdo no es-
paco internacional que define essa nova etapa. Sem duvida, esse fenémeno esta asso-
ciado a quebra do padrdo monetério internacional a partir dos anos 70. (grifamos)

Por conseguinte, constata-se a necessidade de se privilegiar o capital produtivo.

Nessa linha de raciocinio, € importante mencionar que a oferta de capital para investi-
mento produtivo é crucial para o desenvolvimento e sucesso de qualquer MPE, mas as dificul-
dades da pequena empresa para a obtencdo de crédito perante o setor bancario sdo enormes.
Conforme Morais (2005), a assimetria de informacdes, falhas nos registros contabeis e dificul-
dade de obtencdo de informacdes confiaveis, falta de habilidades gerenciais basicas dos peque-
nos empresarios, altas taxas de mortalidade das MPE, auséncia de garantias reais, entre outros,
levam a restrigcdo de crédito bancéario aos pequenos negdcios, e, quando ha financiamento, seus
custos financeiros sdo muito elevados. Tudo isso vem a corroborar que a existéncia de um sécio,
ainda que domiciliado no exterior, com disposicdo em investir na pequena empresa, pode ser a
melhor fonte de investimento do negdcio.

N&o bastasse isso, permite-se divagar que, em pleno século XXI, diante de uma soci-
edade globalizada e digital como a atual, pessoas naturais sistematicamente estdo abandonado
fronteiras, tendo a recente pandemia Covid-19 acelerado um movimento de fixacao de domici-
lio nos lugares que pessoalmente lhes sdo mais convenientes, sem prejuizo de poderem remo-
tamente trabalharem ou desenvolvem negécios onde profissionalmente melhor Ihes aprouve-
rem, 0 que pode contribuir para o processo de inovacao e competitividade das MPE. Conforme
constata Ribeiro (2016), ha uma relacdo de mutualismo entre internacionalizacdo das empresas

e a inovacdo, sendo que

a tecnologia detida pela empresa a ajuda a inovar e criar as vantagens competitivas
necessarias para competir e ter sucesso no mercado internacional. Uma vez que a em-
presa desenvolve atividades no exterior, ela adquire conhecimentos que serdo Uteis
para a manutenc¢do de suas vantagens competitivas e para a criacdo de oportunidades.
Melhorar ou criar vantagens competitivas implica mais inovacdo. Consequentemente,
a relagdo entre inovacdo e internacionalizacdo pode ser considerada uma relagdo md-
tua.

Nesse contexto, a vedagdo de opcdo pelo Simples Nacional de pessoa juridica que
possuir sécio domiciliado no exterior dificulta esse ganho de tecnologias, inovacoes e compe-
titividade pelas MPE, na medida em que pessoas inseridas em outras culturas e com potencial

disruptivo e inovador séo desestimuladas a investir em pequenas empresas brasileiras.
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Retomando o objetivo deste trabalho, justamente pela contraposicéo do capital produ-
tivo que pode vir de socio domiciliado no exterior, com o tratamento conferido pelo Brasil ao
capital especulativo estrangeiro (até parasitario) é que exsurge a grande incongruéncia que se
pretende descortinar.

Por todo o visto até o0 momento, as MPE sdo salutares para o desenvolvimento econd-
mico e social brasileiro, enquanto o capital especulativo parasitario pode contribuir para a des-
truicdo da economia. Nessa ordem de raciocinio, admitir-se que a pequena empresa brasileira
possa ter socio domiciliado no exterior representa aumentar as chances de investimento em
capital produtivo, 0 que gera riqueza, trabalho e desenvolvimento social.

A despeito de tudo isso, vé-se que na seara tributaria o capital especulativo recebe
tratamento mais benéfico que as MPE.

Isso porque, enquanto a pessoa juridica que possua sécio domiciliado no exterior,
a despeito de poder ser micro ou pequena empresa nos termos da LC 123/06, ndo podera apurar
e recolher seus tributos pelo regime do Simples Nacional, o capital especulativo estrangeiro
n&o esta sujeito ao pagamento de imposto de renda. E o que estipula a Lei 11.312/2006, tanto
em relacdo aos titulos da divida publica (art. 1°), quanto em relagdo aos fundos de investimento
(art. 2.° c.c. art. 3.°), agraciando referidas operacdes com aliquota zero. Ademais, o art. 81,
caput, apesar de seu intrincado texto, isenta de ganho de capital'®. Também, este Gltimo bene-
ficio é extensivel aos estrangeiros domiciliados no exterior!. Veja-se, portanto, a enorme lista
de benesses tributarias ao capital especulativo.

Fica claro o disparate. O artigo 17, Il, LC 123/2006, veda a opc¢édo pelo Simples
Nacional pelas MPE com sécio domiciliado no exterior - € bom que se frise, torna mais gravoso
0 regime tributario da pequena empresa que possa receber capital produtivo do exterior -, ao
mesmo tempo em que nossa ordem juridica traz incontaveis desonerac@es (isen¢des e aliquota
zero de IR) para estrangeiros que venham a se aventurar na especulagdo, o que ocorre contra 0s
mais legitimos interesses econdémicos brasileiros. Ha total subversao de valores, em clara vio-

lacdo ao tratamento materialmente isondmico que o Estatuto Nacional da Microempresa e da

10Art. 88. Esta Secéo dispde sobre a tributacéo dos rendimentos auferidos por investidor residente ou domi-
ciliado no exterior, individual ou coletivo, que realizar operacdes financeiras no Pais de acordo com as normas
e condicdes estabelecidas pelo CMN néo residentes ou domiciliados em pais com tributacéo favorecida nos termos
do art. 24 da Lei n® 9.430, de 1996, excetuado os fundos soberanos a que se refere 0 8§ 15 do art. 92. [...]

Art. 90. Nao estéo sujeitos a incidéncia do imposto sobre a renda os ganhos de capital auferidos pelos inves-
tidores estrangeiros de que trata o art. 88. (grifamos)

IArt. 29. Aplica-se o regime tributario de que trata o art. 81 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995, aos
investidores estrangeiros, pessoas fisicas ou juridicas, residentes ou domiciliados no exterior, que realizam opera-
¢des em mercados de liquidacdo futura referenciados em produtos agropecuarios, nas bolsas de futuros e de mer-
cadorias.
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Empresa de Pequeno Porte deveria assegurar aos pequenos negocios brasileiros. S&o justamente
as MPE, que possuem maiores dificuldades de financiamento de suas atividades, que acabam
mais penalizadas na tentativa de obter capital produtivo necessario as suas atividades.
Portanto, vé-se concretamente que apesar de o tratamento favorecido as pequenas
empresas ter sido erigido a condi¢éo de principio estruturante de nossa Ordem Econdmica (art.
170, CF), a LC 123/06 ter o dever de conferir tratamento diferenciado e favorecido as MPE
(art. 146, 111, “d”, CF) e ser obrigacdo dos entes federativos a simplifica¢do, reducdo e até
mesmo eliminagdo de obrigagdes tributarias (Art. 179, CF), o art. 17, 11, LC 123/06 fixou, em
detrimento de todas essas normas constitucionais, vedacdo a opc¢édo pelo regime tributario do
Simples Nacional para pessoa juridica que possua sécio domiciliado no exterior, o que, ade-
mais, também ofende o principio da isonomia material que permeia todo o tratamento mereci-
damente mais benéfico deferido as pequenas empresas pela vigente Carta Magna, visto que
nossa ordem juridica dificulta a obtencédo de capital produtivo pelas MPE ao mesmo tempo que

incentiva o aporte de capital especulativo parasitario no pais.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho se debrucou sobre a constitucionalidade da exclusao de pessoas
juridicas com sécio domiciliado no exterior do Simples Nacional.

Apos detida analise sobre o regramento constitucional e legal disciplinado as MPE,
o trabalhou cuidou de responder as indagacOes apresentadas na introducéo, mormente ao trata-
mento tributério conferido aos investimentos feitos por pessoa fisica domiciliada no exterior.

Verificou-se que, apesar de ndo haver beneficio em se tornar sécio de micro ou
pequena empresa, pelo contrario, a empresa investida traria consigo um custo adicional, ja que
seria ela excluida do regime tributario simplificado e mais benéfico do Simples Nacional, a
pessoa fisica residente no exterior, em contrapartida, encontra uma gama de incentivos fiscais
para investimento no Brasil em capital especulativo.

Evidente, assim, o descompasso entre o tratamento tributario conferido ao investi-
mento em micro e pequena empresa daquele conferido aos investimentos em bolsa de valores
e titulos da divida publica, quando os investidores estdo domiciliados no exterior, demonstrando
uma inversdo de pilares constitucionalmente estabelecidos, j& que a protecdo as MPE e a todos
os valores que ela instrumentaliza (pleno emprego, desenvolvimento socioecondmico, alimen-
tacdo da livre concorréncia, entre outros) é abandonada, enquanto ha incentivo a investimento

em capital especulativo, até mesmo o parasitario.
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Ademais, seria salutar para as pequenas empresas que pessoas domiciliadas no ex-
terior que tenham interesse em investir em capital produtivo, ndo apenas tivessem direito de a
empresa investida se valer dos beneficios do regime tributério favorecido do Simples Nacional,
como até fossem estimuladas a fazé-lo, considerando a dificuldade de financiamento pelas
MPE, além do fato de que essas pessoas podem contribuir — a partir da experiéncia decorrente
de vivéncia em outras sociedades e do conhecimento de outros mercados — com a melhoria do

ambiente de negdcios no Brasil, mediante ganho de tecnologias, inovagdes e competitividade.
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