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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacao

Neste encontro internacional do CONPEDI, na Universidade do Minho, na cidade de Braga,
Portugal, ndo poderiamos deixar de congregar ideias, reflexdes e mesmo aflicdes sobre a
intervencdo didria em nossa vida social do denominado tributo. Ja se dizia ha tempo, nas
palavras de um juiz da corte Suprema americana, que ao se pagar tributo, compramos
cidadania. Pergunta-se, seja no Brasil sgja em Portugal, o preco ndo estd a cima do desejavel
e a hipotética cidadania a ser alcangada ndo sofreria de verdadeira desnutricéo ? A medida da
tributacdo deveria corresponder a medida de satisfacdo social pelas acOes estatais dela
decorrentes. N&o € que aparenta acontecer. Reclama-se aqui ou alhures sobre o peso
pecuniario imposto pelo Estado a todos nés. Qual seria a medida justa ? N&o ha resposta facil
para uma pergunta cuja referéncia passa por uma apreciacdo, individual e, certamente,
pessoal, do cardter da justica da tributacdo. Quando idealiza-se e executa-se um encontro
como este do CONPEDI, mormente com a conjugacao de esforcos e mentes de paises irmaos
na histéria e na linda lingua portuguesa- nos deparamos com artigos centrados no tributo e
nas financas do Estado das mais variadas cepas e matizes. Mas um fato € incontroverso.
Todos nos estamos imbuidos em discutir e pensar o direito tributério e financeiro na busca,
incessante e frequentemente frustrante, do que poderiamos acunhar de éden ou utopia
tributéria. Baixa tributacdo, simplicidade na arrecadacéo e bom retorno nos servigos estatais.
Isto ndo existe mas, como diziam os mais poetas, "sonhar € preciso”.

Parabéns a todos que contribuiram com sua vontade e inteligéncia neste GT cujo encontro
esta marcado em nossa vida académica.

Parabéns e nossos sinceros agradecimentos a Universidade do Minho em prestigiar evento
t&o importante a todos nés que vivenciamos a vida académica do direito no Brasil.

Prof. Dr. Antdnio Carlos Diniz Murta- FUMEC
Prof. Dr. Flavio Couto Bernardes - UFMG
Prof. Dr. Joaquim Freitas Rocha- UMINHO

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa- UCP



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PEQUENASEMPRESASE REGIME JU~RTDI CO FAVORECIDO: CARATER
OPCIONAL COMO REMEDIO, NAO COMO LEGITIMADOR DE
INCONSTITUCIONALIDADES

SMALL COMPANIESAND FAVOURABLE LEGAL REGIME: OPTIONAL
CHARACTER ASA CONSTITUTIONAL GUARANTEE, NOT A
UNCONSTITUTIONALITY LEGITIMIZING

Guilher me Adolfo dos Santos M endes 1

Resumo

A Constituicdo Federal estabelece, como preceito da ordem econdmica, o tratamento
favorecido para empresas de pequeno porte. Esse regime foi criado pela Lel Complementar
n° 123/06. Nada obstante, apesar de ter o caréter teleolégico de favorecer os seus
destinatérios, nele ha regras que os prejudicam, algumas das quais atuam também no sentido
oposto a outras prescri¢des constitucionais. O Judiciario, contudo, tem sistematicamente
repelido as alegagOes de inconstitucionalidade dessas regras e de interpretagbes mais
prejudiciais as pequenas empresas sob o fundamento de estas ndo se submeterem a um
regime compulsorio. Este artigo revela essa equivocada interpretacao.

Palavras-chave: Pequenas empresas, Garantias constitucionais, Teoriacritica, Livre
concorréncia, Incentivos fiscais

Abstract/Resumen/Résumé

The Federal Constitution establishes, as an economic order precept, the favourable treatment
for small companies. This regime was created by Supplementary Law No. 123/06.
Nevertheless, although it has the teleological character of favoring its recipients, there are
rules that undermine them, some of them also act in the opposite direction to others
constitutional provisions. The judiciary has, however, systematically rejected the allegations
of unconstitutionality of such laws and interpretations that are more damaging to small
companies on the grounds that they do not submit to a compulsory regime. This article
reveals the misleading interpretation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Small companies, Constitutional guarantees, Critical
theory, Free competition, Tax incentive

1 Professor Doutor da FDRP-USP
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Introducio
O presente artigo trata do favorecimento juridico para as empresas de menor complei¢ao
econOmica. Tal tema ganha especial relevancia em um momento em que a crise econdmica

global iniciada em 2008 parece nao nos abandonar.

Inicialmente, trataremos da evolucao historica dos marcos normativos sobre o tema em

diversos Estados, com especial atencdo para o seu desenrolar na experiéncia brasileira.

O marco teorico deste trabalho ¢ o método critico como corolario da dire¢do proposta
por Horkheimer no artigo “Teoria Tradicional e Teoria Critica” de 1937 (HORKHEIMER,
1975, p. 125-162). E necessario que se desenvolva uma avaliagdo das prescri¢des juridicas que
envolvem as empresas de pequeno porte em oposi¢do aquela empreendida por uma teoria
tradicional ou de mera reproducao. Nesse sentido, propomos uma investigacao ativa, que nao
se conforma com os postulados fixados até entdo para o tema, pois ndo buscamos verificar
apenas a realidade existente. O principal objetivo, nessa seara, ¢ criar e desenvolver todo um
conjunto de possibilidades de mudanga, impulsionados pela curiosidade, mas também pela

inquietagao diante de determinada estrutura, estado ou ocorréncia.

Levando em consideragdo que situagdes sociais no mundo em geral e no direito em
particular sdo incontéveis, nosso foco ¢ o desequilibrio juridico entre as empresas em razao do
seu porte econdmico. Assim, analisaremos criticamente as relacdes de domindncia entre

pequenas e grandes empresas € o papel exercido pelo Estado nesse contexto.

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

propor reformas.

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

psicologico e politico conjuntamente.
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Em termos econdmicos, as pequenas empresas se encaixam para dar sustentacdo a
concentragdo capitalista e ndo para dispersa-la. Localizam-se em areas periféricas da atividade
econOmica que nao despertaram, por ora, o interesse do grande capital ou estdo integradas a
cadeias de producao organizadas por grandes empresas que reservam para si elos estratégicos
em que possam exercer pressdo de monopdlio ou monopsonio e, com isso, absorver todo e

qualquer ganho de produtividade das pequenas para manté-las no limiar da subsisténcia.

No plano sociolégico, o pequeno empresario ainda ndo se estabeleceu como uma classe
social autdnoma, e ndo sabemos antever se um dia o fard. Ainda assim, estd muito mais proximo

do trabalhador do que do grande capitalista.

Por fim, sob o prisma psicoldgico, o pequeno empreendedor identifica-se, no seu intimo,
com a classe capitalista e deseja alcangar a condigdo de grande empresario no mais das vezes.
Nesse sentido, o descompasso entre a realidade mostrada pela abordagem socioldgica e a
fantasia revelada pela psicologia enfraquece e até impede o agrupamento politico das pequenas
empresas, tornando-as incapazes de formularem pautas proprias, o que ira refletir numa

producdo normativa fragilizada.

E sob esse olhar critico que assentamos a presente analise.

1. O tratamento favorecido para as pequenas empresas

Em meados do século XX, o aumento do tamanho e do nimero de grandes
corporacdes na economia mundial e, conseguintemente, a ampliagdo e concentracdo do poder
econOmico passaram a representar mais um desafio para os governos das mais diversas nagoes,
até para aquelas que sediavam essas sociedades avantajadas, como os Estados Unidos da
América. As estruturas empresariais suplantaram as unidades societdrias para se apresentar

como concentragdes em grupo (Antunes, 2002. p. 32-34).

Foi nesse contexto que se iniciou um movimento de protecao juridica especifica

as empresas de menor porte econdmico.

Em 1983, o Parlamento Europeu proclamou o “Ano das Pequenas e Médias
Empresas e do Artesanato” e, desde entdo, tem orientado seus paises membros a implementar

medidas das mais variadas naturezas (inovagdo, acesso a financiamento, inclusive por meio de
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capital de risco, redu¢do de obrigagdes administrativas, etc) para promover o desenvolvimento
dessas unidades menores de producdo. Nada obstante, bem antes da iniciativa comunitaria,
muitos dos Estados europeus ja dispensavam tratamentos juridicos mais favoraveis as suas
pequenas empresas, com destaque para a Italia (SOUZA NETO, 2006, pag. 13). No bojo do
esfor¢o de guerra, o Cdodigo Civil Italiano de 1942 estabeleceu, no seu artigo 2.083, o conceito

de pequeno empreendedor e o dispensou de registro (art. 2.202) e de escrituragdo (art. 2.214).

Na Asia, iniciativa similar, quase simultdnea e no mesmo contexto, foi adotada
pelo Japao. As pequenas empresas niponicas, com tratamento juridico adequado ao seu porte
econdmico ainda incipiente, foram as grandes impulsionadoras do desenvolvimento econdmico
daquela nagdo na segunda metade do Século XX e al¢ou o pais insular, entdo destrogado pelo
maior conflito bélico da historia, ao patamar de segunda maior economia mundial, sé
recentemente superada pela China. Em razdo de tais expedientes, algumas das suas pequenas
empresas se tornaram grandes multinacionais, como a Montadora Honda, que teve origem numa
pequena oficina fabricante de bicicletas motorizadas em 1947. Desde entdo, outros paises

asiaticos seguiram o mesmo caminho, como a Coreia do Sul (SOLOMON, 1998, p. 369).

Aqui, nas Américas, o pioneirismo do tratamento favorecido estruturado para
pequenas empresas ¢ dos Estados Unidos. Numa certa medida, as proprias leis antitrustes do
final do Século XIX (Lei Sherman de 1890) e inicio do Século XX (Lei Clayton de 1914) podem
ser consideradas atos legislativos a favor dos negocios de menor porte. Alids, a participagao
politica das pequenas empresas foi fundamental para a aprovagdo de ambas (SOLOMON, 1998,
pag. 306). No entanto, foi também apenas no contexto da Segunda Guerra Mundial, que
surgiram as primeiras medidas diretamente enderecadas a beneficiar os empreendimentos de

menor porte economico.

Em 1942, o Congresso Americano criou o Smaller War Plants Corporation
(SWPC) para promover as pequenas empresas com o fim especifico de as incorporar ao esforco
de guerra!. Nada obstante, o principal marco legislativo daquele pais foi o Small Business Act,
de 1953, ao criar o Small Business Administration, agéncia governamental até hoje existente e

responsavel por auxiliar, orientar e proteger os pequenos empreendimentos norte-americanos.

No Brasil, a medida pioneira na area foi o Estatuto das Microempresas de 1984
(Lei Federal n° 7.256/84). Em ambito nacional, reconheceu juridicamente um grupo de agentes

econdmicos diferenciado em fun¢do do seu porte; segmento este com dificuldades, caréncias e

! Informagdes obtidas no site <https://www.sba.gov/about-sba/what-we-do/history>, acesso em 22/02/2016.

287



capacidades distintas daqueles demarcados por outros critérios, tais como atividade econdmica,

organizagdo empresarial e localizagdo geografica.

Em comparagdo a Italia, ao Japao e aos Estados Unidos, nosso Pais adotou
tratamento juridico favoravel as pequenas empresas de forma tardia — quatro décadas de atraso
— e timida, pois s6 alcangava as unidades bem diminutas. Nada obstante, em relacdo a América
do Sul, o Brasil foi precursor. O Uruguai, por exemplo, s6 adotou medidas semelhantes e bem
mais acanhadas entre os anos de 1990 e 1991. A Lei n° 16.201/91 estabeleceu de interesse
nacional a promogao das micro, pequenas e médias empresas, mas delegou ao Executivo (mais
exatamente a “Direccion Nacional de Artesanias, Pequefias y Medianas Empresas” —
DINAPYME, entdo recém criada pela Lei n® 16.170/90) a tarefa de implementagdo. A
Argentina, por seu turno, demorou ainda mais para adotar providéncia dessa natureza. Para isso,
editou a Lei n° 24.977, de 3 de junho de 1998, por meio da qual fixou para as suas pequenas
empresas um regime tributdrio integrado e simplificado denominado ‘“monotributo”

(ZANGART; 2007, p. 56).

O nosso estatuto de 1984, além de mais antigo, teve outros méritos em relagdo as
iniciativas dos nossos vizinhos. Diferentemente do diploma normativo uruguaio, a maior parte
dos incentivos concedidos, como isencdes de tributos, foi implementada diretamente pela lei, o
que garantiu plena e imediata eficacia ao fomento. Ademais, a lei brasileira — diversamente da
argentina, restrita a seara tributaria — possuia amplo alcance tematico, uma vez que estabeleceu
favorecimentos em diversos campos (reduziu obrigagdes administrativas, trabalhistas,
tributarias e facilitou o acesso ao crédito) e foi o influxo para o ingresso do tratamento
favorecido no patamar mais elevado da nossa ordem juridica. Em 1988, o Brasil, com a
promulgacdo da nossa Carta Cidada, ergueu o tratamento favorecido as pequenas empresas ao
status de principio constitucional (art. 170, inciso IX), algo s6 adotado até hoje por mais dois

paises no mundo (Peru e Portugal).

Posteriormente, o programa constitucional, até entdo implementado por leis
isoladas, foi integrado pela Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, que fez
qualificacdo das Micro e Pequenas Empresas tendo por base a receita bruta auferida em cada
ano-calendario. Referida lei também discriminou, no art. 3°, composi¢des faticas nao
alcangadas pelo tratamento favorecido em empresarios ou sociedades: de cujo capital participe
outra pessoa juridica; que seja filial, sucursal, agéncia ou representagdo, no Pais, de pessoa
juridica com sede no exterior; de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como

empresario ou seja sécia de outra empresa que receba tratamento juridico diferenciado nos
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termos da lei em questdo, desde que a receita bruta global ultrapasse os limites estabelecidos na
mesma; cujo titular ou socio participe com mais de 10% do capital de outra empresa nao
beneficiada pela lei em questdo, desde que a receita bruta global ultrapasse os limites
estabelecidos na mesma; cujo sécio ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa
juridica com fins lucrativos, desde que a receita bruta global ultrapasse os limites estabelecidos
na mesma; constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo; que participe do
capital de outra pessoa juridica; que exer¢a atividade de banco comercial, de investimentos e
de desenvolvimento, de caixa econOmica, de sociedade de crédito, financiamento e
investimento ou de crédito imobiliario, de corretora ou de distribuidora de titulos, valores
mobilidrios e cambio, de empresa de arrendamento mercantil, de seguros privados e de
capitalizagdo ou de previdéncia complementar; resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer
outra forma de desmembramento de pessoa juridica que tenha ocorrido em um dos 5 anos-

calendario anteriores; constituida sob a forma de sociedade por acdes.

Também sob o ponto de vista de inscrigdo como empresario individual (art. 68 da
Lei Complementar n° 123/2006), sob o regime de Micro e Pequena Empresa, o proprio Codigo
Civil determina, no art. 970, que “lei assegurard tratamento favorecido, diferenciado e
simplificado ao empresario rural e ao pequeno empresario, quanto a inscri¢ao e aos efeitos dai
decorrentes”. Na mesma linha é o contetido do art. 1.179, §2°, do CC quanto a simplificagio
da contabilidade. Ainda em matéria empresarial, a Lei n® 11.101/2005 (Lei de Recuperacao de
Empresas e Faléncia), também atribuiu tratamento diferenciado as microempresas e empresas

de pequeno porte por meio de regime especial de recuperacao, previsto nos arts. 70 a 72.

2. Principio norteador e o regime juridico das pequenas empresas

Além do Brasil, s6 Portugal (art. 86, item “17’; art. 100, alinea “d”; e art. 293, item
2 da Constituicao Portuguesa) e Peru (art. 59 da Constituicdo Peruana) prescrevem em suas

constitui¢gdes o favorecimento juridico para as empresas de menor compleicdo econdmica.

Isso demonstra a relevancia que o tema passou a ter, ainda que tardiamente em

relacdo as principais nagdes, no nosso Pais. E essa escolha politica gravada na nossa Carta de

2 Arnoldo Wald trata o dispositivo do Cédigo Civil como regra de concretizagdo do programa constitucional:
WALD, Arnoldo. Comentdarios ao novo codigo civil. Vol. XIV. Livro II: Direito de empresa. In: TEIXEIRA, Salvio
de Figueiredo. Comentarios ao novo codigo civil. Sao Paulo: Forense, 2012, p. 51.
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Direitos ndo foi por acaso e nem decorre de uma simples reprodugdo arrebatada de modelos
alienigenas. Pelo contrario. Estd assentada num amplo complexo de consideracdes com
profundos esteiros sustentadores de todo o nosso arcabougo constitucional. Ja decidiu o

Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre a orientacao da politica legislativa infraconstitucional:

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

Num primeiro aspecto, favorecer pequenas empresas ¢ consagrar, sob a dimensao
material, o primado da igualdade. Afinal, ndo sé o senso comum nos leva a conclusdo de que
as unidades menores de producdo enfrentam inumeros e desproporcionalmente maiores
obstaculos que aqueles defrontados pelas empresas de médio e grande porte. Diversos estudos
comprovam essa percep¢ao (OEDC; 1994, p. 3). Assim, um regime juridico mais favoravel aos
menores nao ¢ privilégio, mas sim a concretizagdo da maxima de tratar os dessemelhantes na

medida das suas desigualdades.

Nada obstante ¢ a par de se alinhar com o primado superior da igualdade, o
tratamento favorecido possui escopos bem mais auspiciosos que apenas o de garantir

sobrevivéncia a supostos hipossuficientes economicos.

Como ja alertamos anteriormente, o tratamento favorecido foi consagrado como
preceito constitucional e estd consignado especificamente no Titulo da Ordem Economica,
artigo 170, ao lado da soberania nacional, da propriedade privada, da defesa do consumidor,
dentre outros principios. Trata-se, assim, de preceito orientador da forma como devemos nos
organizar para produzir bens e riquezas. E tal preceito estd ali consignado, porque
decisivamente contribui para o aumento da produtividade nacional, ou seja, para produzir mais

e melhor; para garantir eficiéncia econdmica, pois.

Num modelo ideal de producdo segundo o paradigma liberal, um mercado em
concorréncia perfeita (em que nenhum dos atores, tanto na demanda, como na oferta, ¢ capaz
de influenciar prego, nem quantidade de equilibrio) ¢ aquele que atinge o ponto de maxima
eficiéncia em relacdo a todas as demais estruturas (monopolio, oligopolio, concorréncia

monopolistica, etc). Acontece que as concentragdes econdmicas, a0 mesmo tempo em que
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podem provocar redu¢do marginal de precos na economia, também podem representar fator
insuperavel de limitagdo de acesso ao mercado e a liberdade da propria concorréncia (Lopes;

2006, p. 278).

Ao lado do preceito da livre concorréncia, que impde ao Estado coibir as praticas
abusivas de dominagdo dos mercados — como, por exemplo, na atuacdo do Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE) — o tratamento favorecido das pequenas
empresas, a0 fomentar a atomizagdo dos agentes econdmicos, atua para aproximar o mercado

real daquele modelo ideal de concorréncia perfeita e, portanto, do ponto de méxima produgao.

A eficiéncia econdmica (produzir mais e melhor) ¢, sem duavida, um dos mais
relevantes objetivos a serem perseguidos pela Ordem Econdmica Nacional. Todavia, a nossa
Constituicdo ndo ¢ indiferente quanto a distribuicdo da riqueza nacional produzida. Outra
visada, igualmente relevante, ¢ a equidade, isto €, repartir de forma mais justa e homogénea o

fruto da producao nacional.

Nada obstante, num estudo precursor de 1975, Arthur Okun defendeu a tese de
haver um trade-off (troca, relacao de compromisso ou perde-ganha) inescapavel entre eficiéncia
e equidade. Segundo suas consideracgdes e usando a parabola do balde vazando (leaking bucket),
sempre que o governo interviesse para redistribuir a riqueza produzida, haveria perdas nesse
processo, diminuindo a eficiéncia. Seria como transferir agua de um lago cheio para outro vazio,
mas com o emprego de um balde furado. Desse modo, estaria dentro do campo politico decidir
quanto sacrificio o Pais deve empreender em termos de perda de riquezas para poder repartir o

fruto do que produz.

Apesar de o pensamento de Okun ter influenciado, desde entdo, uma longa lista de
economistas, suas colocagdes ndo foram imunes a criticas. Pelo contrario. Num artigo sobre os
impactos da desigualdade de renda sobre o crescimento econdmico — Growth, Income
Distribution, and Democracy: what the data say —, Roberto Perrot, Professor de Economia da

Universidade de Columbia, concluiu que:

Sociedades mais igualitarias possuem taxas de fertilidade menores e
investimentos mais elevados em educacdo. Esses dois fatores proporcionam
taxas de crescimento mais elevadas. Ademais, sociedades com muita
desigualdade tendem a ser politica e socialmente instaveis, o que repercute em
taxas menores de investimento e, portanto, de crescimento economico. Por
fim, dados empiricos ndo sustentam a ideia de que sociedades mais

igualitarias, em especial aquelas com institui¢des democraticas, crescem mais
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rapidamente porque haveria menos exigéncia de redistribuicdo e, portanto, as

distor¢des seriam menores’.

Estamos de acordo com Perrot. Essa dicotomia antagdnica entre eficiéncia e
equidade ndo ¢ necessaria. Afinal, se existem medidas capazes de prejudicar os dois objetivos
(o aumento inutil de obrigacdes burocraticas, por exemplo), logicamente hé outras que possuem
o mérito de dar dupla contribuicdo; de aumentar a producao nacional e, a0 mesmo tempo, de a

distribuir de forma mais equanime.

Uma dessas medidas ¢ justamente o favorecimento juridico das pequenas
empresas. Além de colaborar para a eficiéncia econdmica ao aproximar os mercados reais do
modelo ideal de concorréncia perfeita, essa medida coopera para todo o sistema de producao e
de distribuicdo de riquezas ser mais igualitario, pois possui firmes e imediatos liames com o

conjunto de direitos consagrados na nossa ordem social, a comecar com o direito ao trabalho.

Dados empiricos demonstram que as pequenas empresas sa0 mais intensivas em
mao-de-obra. Afinal, respondem por 27% do PIB, 40% dos salarios e 57% do niimero de

empregos formais no Brasil (SEBRAE, 2016).

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

dessa distribuicao.

Demonstra-se com dados empiricos que o fomento a pequenas empresas contribui
direta e decisivamente para a concretiza¢do de um dos direitos sociais mais fundamentais — o
direito ao trabalho. E o empregado — ao menos em relagdao aquele que nao tem de onde obter
sustento com seu proprio esforco — tem, com o seu salario, melhores condigdes para garantir os

demais direitos sociais constitucionalmente consagrados, como educacao, satde e alimentacao.

3 Traduc3o livre de “More equal societies have lower fertility rates and higher rates of investment in education.
Both are reflected in higher rates of growth. Also, very unequal societies tend to be politically and socially
unstable, which is reflected in lower rates of investment and therefore growth. Finally, the data do not support
the idea that more equal societies, particularly those with democratic institutions, grow faster because they
generate fewer demands for redistribution and therefore fewer distortions”
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E em razdo desse duplo efeito — e ndo para perseguir uma singela e neutra isonomia
juridica — que o favorecimento das pequenas empresas foi constitucionalmente previsto como

orientador de toda a nossa ordem economica nacional, no art. 170, inciso IX.

Esse preceito ¢ tao relevante que orienta, nao s6 os diplomas normativos inferiores
(leis, decretos, portarias, etc.), como também os demais dispositivos constitucionais sobre o
tema, os quais, apesar de possuirem, de um ponto de vista sintatico, idéntica hierarquia a do

preceito, a ele se subordinam contextualmente, ou seja, sob um prisma semantico e pragmatico.

O favorecimento das pequenas empresas coloca-se, desse modo, numa posigao de

precedéncia hermenéutica.

Em comparagdo com as duas tnicas outras constitui¢cdes estrangeiras que também
se dedicam expressamente ao tema, a Carta Brasileira ¢ a que mais possui dispositivos atinentes
ao favorecimento das pequenas empresas. Além do preceito do art. 170, IX, ha ainda: o art. 47
do ADCT, que concedeu redugdo de correcdo monetdria sobre empréstimos concedidos a
pequenas empresas; o art. 146, 111, “d”, e seu paragrafo unico, introduzidos pela EC n° 42, que
atribuiram a lei complementar o papel de definir o regime favorecido e possibilitaram a
implantacao de um sistema unificado de arrecadagao de impostos e contribuicdes; o art. 94 do
ADCT, introduzido pela mesma EC n° 42, que determinou a revoga¢ao de regimes tributarios
especiais para as pequenas empresas, tdo logo entrasse em vigor o sistema unificado; e o § 9°,
art. 195, introduzido pela EC n® 47/05, que prevé a diferenciagao de aliquotas e bases de calculo
de contribui¢des a Seguridade Social em razao do porte econdomico das empresas. Ha ainda e
principalmente o art. 179, originario da Constitui¢do, que estabelece as formas de favorecer

(simplificar, reduzir e eliminar obrigagdes).

Pois bem, apesar de todos os dispositivos pertencerem ao mesmo documento
legislativo, a sua interpretacao deve ser orientada pelo preceito do favorecimento estampado no
art. 170, IX. Esse principio tem primazia no percurso gerador de sentido de todos os textos,
inclusive constitucionais, que disciplinam a especifica questdo do regime juridico para as

pequenas empresas.

Por exemplo, as formas previstas no art. 179, apesar de corresponderem apenas a
mitigagdes (simplificar, reduzir e eliminar) de deveres, nao podem ser compreendidas como
pertencentes a uma lista de carater numerus clausus. Conceder direitos, como financiamentos
subsidiados e transferéncia de tecnologia desenvolvida por centros governamentais de pesquisa,

¢ expediente também capaz de fomentar o desenvolvimento de pequenas empresas; logo
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também encontra amparo constitucional diretamente no preceito do favorecimento estampado
no art. 170, IX. Desse modo, somos levados a concluir que a relacdo de meditas possui o carater
meramente exemplificativo. Apesar de todas as expressas objetivarem a atenuacdo de

obrigacdes, também ¢ valido prover direitos.

Por outro lado, nem todas medidas, orientadas para supostamente abrandar
deveres, sdo capazes de favorecer. Se providéncias desse tipo operarem no sentido oposto ao
favorecimento, ou seja, se prejudicarem pequenas empresas em comparacao com os efeitos
gerados sobre as de maior porte econdomico, estaremos diante de uma inconstitucionalidade.
Por exemplo, ndo sdo juridicamente validas reduc¢des diferenciadas de aliquota em razdo do
porte da empresa, se as maiores exoneragdes forem dirigidas as grandes empresas. De igual
sorte, simplificagdes também podem prejudicar as menores unidades produtivas em
comparacdo com as grandes. Num exemplo didatico, ndo ha providéncia mais simples que
estabelecer um tributo de valor Unico para todas as sociedades. No entanto, estariamos diante
de expediente claramente inconstitucional, pois sua onerosidade seria inversamente

proporcional ao porte economico das entidades.

3. Natureza juridica do carater opcional do Sistema Nacional

Como vimos, o ditame do favorecimento, estampado no art. 170, inciso IX, da CF,
deve nortear a interpretacdo de todo o direito positivo brasileiro. E o eixo de orientacdo da
propria Constituicdo ao conferir coeréncia e sistematicidade as demais disposi¢des que tratam

do tema.

Nada obstante, a jurisprudéncia patria tem legitimado diversas violagdes ao
favorecimento e a outras prescri¢des constitucionais ao adotar interpretacdo diametralmente

oposta a aqui defendida.

Como haviamos aduzido anteriormente, a EC n°® 42, introduziu no art. 146 duas
competéncias a serem exercidas por lei complementar: (i) definir o tratamento favorecido e (ii)
instituir um regime Unico de arrecada¢do de impostos e contribui¢cdes federais, estaduais e
municipais. Ademais, o referido dispositivo passou a prever algumas caracteristicas que o

regime unico deve possuir. Uma delas € o carater opcional para o contribuinte.
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Pois bem, essa indole facultativa do regime unico de arrecadagio ndo pode operar
na dire¢do oposta ao favorecimento. Na verdade, ¢ a propria manifestacdo desse favorecimento.
Afinal, a opgao ¢ conferida ao particular e ndo aos entes politicos. Estes estdo objetivamente
obrigados a renunciar a sua propria competéncia tributaria relativa aos tributos abarcados pelo

regime Unico e, assim, a acatar as normas estabelecidas pelo legislador nacional.

Desse modo, o carater opcional ndo pode ser interpretado como legitimador de
medidas prejudiciais as pequenas empresas, muito menos quando também sao maculadas outras
previsdes constitucionais, como principios, imunidades e critérios orientadores de cada um dos

tributos incluidos no regime diferenciado.

O carater opcional do regime, orientado pela interpretacdo favoravel as pequenas
empresas, nos obriga, por exemplo, a considerar que deve ser respeitada cada uma das
imunidades atinentes aos tributos reunidos sob a tributacao simplificada, ainda que tal previsao
ndo conste explicitamente na lei. Por conseguinte, na afericdo do valor a ser recolhido a titulo
de Simples Nacional, as parcelas relativas aos tributos alcancados pela limitagao constitucional
devem ser subtraidas do percentual global, entendimento que foi afortunadamente adotado pelo
Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN) desde a Resolugdo n° 05/07. Segundo seu art. 14:
“Sobre a parcela das receitas sujeitas a imunidade, serdo desconsiderados os percentuais dos

tributos sobre os quais recaia a respectiva imunidade, conforme o caso”.

Destarte, podemos concluir, a0 menos para esse tema, que o proprio O0rgao
regulamentador do regime unificado considerou que o carater opcional do sistema nao legitima

afastar as garantias constitucionais, que devem ser reconhecidas pelo aplicador.

Nada obstante, esse ndo tem sido o entendimento da jurisprudéncia patria,
inclusive do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF). Quando
o Poder Executivo interpreta desfavoravelmente dispositivos legais e quando o proprio
legislador viola limites constitucionais ao poder de tributar por meio da lei instituidora do
regime que supostamente deveria favorecer as pequenas empresas, nossas cortes superiores se
posicionam pela constitucionalidade dessas medidas. Para tal, usualmente adotam a premissa
do feitio de ingresso voluntario no regime, segundo a qual, a possibilidade de o pequeno nao
optar pelo regime unificado para se manter em cada um dos regimes “gerais” de tributagao,
legitima toda sorte de medidas legais, ainda que em descompasso até com explicitas e

consagradas disposi¢des constitucionais limitadoras do poder de tributar.
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Como exemplo, o STJ, ao aquiescer com a despropositada exigéncia de
regularidade fiscal para ingresso no Simples Nacional, nos autos do RMS 30.777/BA, usou
como fundamento uma interpretacao desfavoravel do carater opcional do regime: “A adesao ao
Simples Nacional ¢ uma faculdade do contribuinte, que pode anuir ou ndo as condigdes
estabelecidas, razdo pela qual niio ha falar-se em coagdo™. De igual sorte, o Supremo Tribunal
Federal, ao analisar, no RE 523416/SC, a proibi¢ao de aproveitamento dos créditos de IPI no
antigo regime do Simples Federal, entendeu que a vedagao seria constitucional valendo-se,
dentre outras equivocadas razoes, do suposto carater facultativo do regime. Num dos trechos

da ementa, assim se consignou:

A adesdo ao extinto Sistema Integrado de Pagamento de Impostos ¢ Contribuigdes
das Microempresas e das Empresas de pequeno Porte - SIMPLES era facultativa,
de modo que cabia a parte interessada sopesar as vantagens e as desvantagens
inerentes ao modelo de tributagdo que previa a negativa aos créditos do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IPI como contrapartida ao acesso a carga tributaria
bruta menor e com obrigagdes acessorias simplificadas. Inexistente, portanto,
violagdo da regra constitucional da ndo cumulatividade ou do principio da

seletividade. (nosso destaque)

Em face do primado do favorecimento, ndo podemos concordar com essa
jurisprudéncia. A indole facultativa do regime tnico de arrecadagdo ndo pode ser compreendida
como uma ‘“carta em branco” ao legislador para, ao seu talante, tecer a disciplina
infraconstitucional que bem entender, dissonante do quadro constitucional de limitagdes e

garantias aos contribuintes e repleta de regras que operam no sentido oposto ao favorecimento.

Consentir com medidas violadoras de previsdes superiores, sob a justificativa de
que os contribuintes podem delas se livrar por sua propria vontade, ¢ negar-lhes o direito
constitucionalmente estabelecido a uma disciplina juridica mais adequada a sua modesta

complei¢io econdmica. E ser participe de uma perfidia legal.

4 0 tema n3o era novo no STJ, sendo possivel mencionar o RMS n2 27.376/SE, Relator Ministro Teori Albino
Zavascki: “‘E certo que esta Corte, seguindo orientacdo do Supremo Tribunal Federal, tem entendido que, em
virtude de inadimpléncia, é ilegitimo impor limita¢des a atividade comercial do contribuinte, porquanto constitui
meio de coacgdoilicito a pagamento de tributo. No entanto, ndo ha confundir aimposicao de restricdo ao exercicio
da atividade empresarial com a exigéncia de requisitos para fins de concessao de beneficio. Nesse contexto, se
o contribuinte ndo preenche os requisitos previstos na norma, mostra-se legitimo o ato do Fisco que impede a
fruicdo do beneficio referente ao regime especial de tributagdo”.
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O posicionamento da jurisprudéncia patria sobre esse tema também tem por esteio
outra falsa premissa, ainda que ndo explicita: a de que a concessao de incentivos fiscais ¢ sempre
uma faculdade do legislador. Estaria, em todos os casos, dentro do seu campo de
discricionariedade. Nao haveria, pois, regras constitucionais impositivas para o legislador
estabelecer incentivos fiscais. Seriam, todas, meras faculdades. Desse modo, o legislador seria
livre para: (i) simplesmente ndo criar incentivos; (ii) uma vez criados, revogar sem restri¢oes,
exceto em relagdo a direitos adquiridos; e (iii) criar incentivos com limites e condi¢des de toda

e qualquer ordem.

Com efeito, o grosso das situagdes ¢ disciplinada como uma permissao
constitucional para o legislador usar ao seu talante. A Constituicdo Federal atribui poder para
as unidades da federagdo estabelecerem os tributos da sua competéncia e faculta o emprego
dessas imposigdes para cumprir objetivos outros, além de simplesmente arrecadar. E com base
nisso que o legislador federal pode conceder incentivos, como a depreciagdo acelerada com o
fito de postergar a tributagdo do imposto de renda da atividade rural, ao considerar questdes
peculiares de ordem economica para aquela atividade econdmica especifica. De igual sorte, o
legislador municipal pode estabelecer reducdes de IPTU para estimular o desenvolvimento de
determinado espaco urbano. Exemplos do uso dessa faculdade ndo faltam e o emprego do
tributo com essa funcdo ¢ chamado de extrafiscalidade. Esses incentivos, assim, podem
simplesmente ndo ser estabelecidos e, respeitados eventuais direitos adquiridos, podem ser
revogados a qualquer tempo. Desse modo, se o legislador ndo tem o dever de estabelecer o
incentivo, ao fazé-lo, pode prever limites e condigdes, ainda que em violagdo aparente das

regras constitucionais.

Nada obstante, ha uma falha grave na premissa. A Constitui¢do Federal ndo
disciplina o tema dos incentivos apenas para conceder faculdades legislativas. O nosso Diploma
Stpero ¢ muito mais sortido de regras. Pode autorizar, mas também pode proibir, obrigar e até

conceder diretamente incentivos.

O art. 43, § 2°, 111, da CF, autoriza a concessao de incentivos regionais. Por outro
lado, o art. 173, § 2°, veda a concessao de beneficios fiscais as empresas publicas e sociedades
de economia mista ndo extensivos ao setor privado. Ja o art. 153, § 3°, inciso I, determina a
adocdo da seletividade no estabelecimento do IPI e, assim, impde aliquotas menores e até
desoneragdo total para a fabricacdo de remédios e alimentos. H4 ainda de serem consideradas
as imunidades. Muitas sdo verdadeiros incentivos, mas concedidos diretamente pela

Constituicao e, portanto, devem ser respeitadas, na sua plenitude, pelo legislador, como a
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imunidade das entidades de educagao (art. 150, VI, “c”, CF), dos livros (art. 150, VI, “d”, CF)
e das obras musicais (art. 150, VI, “d”, CF).

Assim, nao podemos, sem reflexdo mais detida, acatar a posi¢ao de que o regime
juridico tributario diferenciado para as pequenas empresas estd no campo de ampla
discricionariedade legislativa. Nao consideramos que se trata de disciplina juridica passivel de
jamais ser estabelecida; ou, uma vez instituida, que possa ser meramente revogada; ou ainda

submetida a limites e condi¢des de toda ordem.

O tratamento favorecido para as pequenas empresas, como principio da ordem
econdmica, tem carater programatico. Apesar de alguma oposi¢ao (KARKACHE; 2009, p. 101-

102), a doutrina nacional dominante’ se alinha com a nossa posicao.
9

Desse modo, apesar de nao produzir efeitos plenos e imediatos, como as
imunidades tributarias, ndo se caracteriza como uma simples faculdade para o legislador criar,

sem quaisquer amarras, regimes juridicos diferenciados para as pequenas empresas.

Dentre outros efeitos, as regras programaticas: (i) derrogam a legislagdo passada
oposta aos intentos programados, (i1) condicionam a producdo legislativa vindoura, (iii)
delineiam a discricionariedade administrativa e judiciéria, e (iv) determinam a interpretacao
juridica.

Noutro trabalho, ja tratamos do efeito hermenéutico anteriormente e, neste
trabalho, ndo iremos nos debrugar sobre os dois primeiros (derrogacao da legislagdo passada e
condicionamento da legislagao futura). Para nossas finalidades, basta o terceiro efeito, ou seja,

a delimitacao da discricionariedade.

Ora, a mais grave afronta ao uso discriciondrio de um poder ¢ justamente a nao
observancia dos proprios ditames constitucionais. No entanto, sob a justificativa do carater
opcional do regime unificado, com fundamento de que a pequena empresa teria a sua livre
disposi¢do se submeter aos regimes “gerais” de tributagdo, o legislador impde frequentemente
ao “optante” regras ndo sO para ele desvantajosas, como até frontalmente violadoras de
disposi¢des constitucionais, como o ndo aproveitamento de créditos de impostos ndo-

cumulativos.

Nada obstante, devemos ainda consignar que uma simples inspe¢ao dos principais

regimes juridicos, ditos gerais de cada um dos tributos, permite-nos afirmar que a sua

5> Alguns exemplos: SOTTO, 2007, p. 26; GUERREIRO, 2006, 187; e José Afonso da Silva, 1999, p. 160.
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qualificagdo como “geral” estd apenas no nome. S@o regimes construidos com uma enorme
gama de regras minuciosas e multifacetadas, cuja virtude esta em tributar com mais acuidade
as complexas operagdes dos grandes grupos econdmicos, mas possuem o demérito de a sua

aplicacdo ser invidvel ou extremamente custosa para as pequenas e até para as médias empresas.

O custo administrativo para o destinatario compreender e se manter atualizado ¢
imenso. Muitos desses regimes, como o do lucro real para o imposto de renda da pessoa juridica,
so0 sdo compreendidos por poucos € muito bem remunerados especialistas, o que, na pratica,
inviabiliza que uma pequena sociedade possa se manter nestes regimes intitulados de “gerais”
e a obriga, do ponto de vista pragmatico, a se submeter a um sistema unificado repleto de regras

inconstitucionais incorretamente legitimadas pela premissa da submissdo facultativa.

4. O carater opcional como remédio constitucional

No Brasil, os regimes gerais sdo complexos, enquanto a simplificacdo ¢
estabelecida como excegdo. O correto deveria ser o contrario: um regime geral simplificado e

regimes especiais mais complexos quando o maior porte da empresa assim exigir.

Esse modo de estruturagdo dos regimes juridicos tributdrios prejudica os
destinatarios de menor porte econdmico, pois os submete a desvantagens advindas de decisdes
judiciais calcadas em arcaicos métodos hermenéuticos, como a maxima de que a interpretagdo
de excegdes deve ser restritiva ou a de que aqueles que ndo estdo satisfeitos com os regimes
especiais, que se mantenham nos regimes gerais, mesmo nao estruturados para a sua condi¢ao

insipiente.

Estamos seguros, pois, que o carater opcional do Simples Nacional, orientado pelo
preceito do favorecimento, ndo pode legitimar prescrigdes legais em desfavor das pequenas

empresas.

Nao podemos, contudo, ignorar que nossa posicao pode ser contraditada por
alguns questionamentos. Se o regime, quanto ao que difere da disciplina aplicavel as demais
empresas, deve ser sempre favoravel ao contribuinte, como se justificaria o seu proprio carater
opcional? Ou, se a Constitui¢ao determina, em razao do primado do favorecimento, que toda
diferenciagdo entre pequenas ¢ demais empresas deve ser a favor das primeiras, ndo seria

desnecessario o atributo da op¢do? Ou ainda, a previsdo desse atributo, no altiplano da nossa
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ordem juridica, ndo significaria uma autorizacdo constitucional a, ao menos, algumas medidas

opostas ao preceito?

Se o universo das previsdes normativas fosse composto exclusivamente por regras
de direito material, nossa assertiva seria completamente rechagada por essas obje¢des. No
entanto, ao lado das prescri¢des substantivas, nossa ordem constitucional € repleta de remédios

e garantias, sem os quais a enunciagdo de direitos s6 possuiria fung¢do lirica.

Estamos convictos ao afirmar que a Constitui¢do atribui as pequenas empresas o
direito material a distingdes juridicas sempre em seu favor e, no caso de violagdo a esse direito,
estabelece diversos remédios, como as medidas judiciais, dentre as quais, o mandado de
seguranca. Esses instrumentos, contudo, em razdo dos custos inerentes ao seu exercicio e da
habitual insipiéncia econdmica desses destinatarios, podem nao ser eficientes para a garantia

pretendida. Em outras palavras, pode ser mais caro guerrear que acatar a violagao a um direito.

Em razdo disso, a Constituicdo oferece mais um remédio contra o exercicio
arbitrario do poder: a simples opgdo de repudiar, sem contestar e assumir o onus do embate, a

diferenciagdo normativa prejudicial.

Consideracoes finais

O carater opcional do regime simplesmente confere aos potenciais destinatarios
da disciplina diferenciada a faculdade de desistir de lutar pelo direito a que faz jus. Nao ¢ uma
arma posta a disposi¢ao dos Poderes Publicos, dentre os quais o proprio Legislador, para ser
sacada sempre que 0s pequenos ousarem questionar suas imposi¢des abusivas. Pelo contrario,
¢ um escudo contra praticas abusivas dos Poderes Publicos ao instituir e aplicar um regime

juridico diferenciado supostamente mais favoravel aos pequenos.

E esse o intento do carater opcional do regime tnico de arrecadacio: dar mais um
instrumento contra o abuso de poder. Nao ¢ uma folha em branco ao Legislador para inserir
regras prejudiciais, nem ao Executivo ou ao Judicidrio para erigir interpretacdes em desfavor
das menores unidades produtivas. Ndo visa a dar amparo a disposigdes capazes de tornar o

regime diferenciado um mero simulacro do tratamento constitucionalmente favorecido.

Aduzir que o carater opcional do sistema unificado legitima toda e qualquer sorte
de medidas em descompasso com a disciplina constitucional, especialmente em prejuizo dos

pequenos empreendimentos, implica afirmar que os Poderes Publicos estdo dispensados do
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préprio compromisso constitucional de estabelecer mecanismos que efetivamente garantam
condi¢cdes de germinagdo, sobrevivéncia e desenvolvimento do conjunto das unidades

produtivas de menor porte e de cada uma delas em particular.
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