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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

No dia 7 de julho de 2016, por ocasido do XXV Encontro Nacional do CONPEDI, na
Universidade de Brasilia= UnB, estiveram reunidos os participantes do Grupo de Trabalho
“Transformacdes na Ordem Social e Econbémica e Regulacdo”, sob a coordenacdo dos
Professores Dr. Anténio de Moura Borges (UnB) e Dr. Fabricio Bertini Pasquot Polido. Em
momento extremamente oportuno para um repensar critico das questfes interdisciplinares de
pesquisa envolvendo direito econdmico, direito financeiro, direito constitucional e teoria da
regulacdo, os trabalhos foram conduzidos de modo a oferecer a todos perspectiva sistematica
sobre 0s seguintes eixos principais:

i) macroestrutura da regulacdo normativa envolvendo as ordens econémica e social, com
interfaces constitucionais e globais,

ii) regulacdo da atividade econémica e setores de infraestrutura e servicos;
iii) ordem tributéria, financeira e politicafiscal; e
iv) ordem social, educacdo, ciéncia e tecnologia.

Os artigos submetidos, desse modo, representaram a possibilidade de discussdo mais
aprofundada sobre temas nestes eixos principais, que ora sao introduzidos aos leitores. No
primeiro bloco, o artigo “A RECONFIGURACAO DO PODER NA SOCIEDADE
GLOBALIZADA: O PAPEL DOS ATORES ESTATAIS E NAO ESTATAIS’, de Giovanni
Olsson e Eduardo Baldissera Carvalho Salles, analisa 0 exercicio do poder pelos atores
estatais e ndo estatais na sociedade globalizada, tendo como referencial a emergéncia do
projeto filosoéfico da modernidade e suas premissas tedricas, passando pela globalizacdo
como fendmeno histérico e suas principais caracteristicas e a centralidade do Estado e
concorréncia de atores ndo-estatais no quadro das “governancas sem governo’, que
estruturam, segundo os autores, uma forma de “novo medievalismo” global. No artigo “LEX
MERCATORIA: PODER CONFLITUAL OU PODER CONSENSUAL COM A ORDEM
JURIDICA ESTATAL?’, Fabiano Derussi discorre sobre os problemas conceituais da Lex
Mercatdria como espécie de pluralismo juridico e de expressdo do poder, vislumbrando ali
uma vertente de poder conflitual e consensual ante a ordem juridica estatal. Na sequéncia,



Taisa Regina Rodrigues e Higor da Silva Biana, em “A REGULACAO DO MERCADO A
LUZ DE UMA TEORIA DA JUSTICA”, oferecem uma reflex8o sobre os conceitos da
Teoria de Justica de John Rawls e expdem a concepcdo do mercado como um “fendémeno
poliédrico”, determinante para a compreensao de como a regulacdo do mercado constitui um
(ou 0) dos principais instrumentos de atuacdo do Estado na concretizagdo dos objetivos de
um projeto de sociedade capitalista. No artigo “A LIBERDADE ECONOMICA E AS
EXTERNALIDADES DA INDUSTRIA FARMACEUTICA: O TEUTO, OS
STAKEHOLDERS, A DIGNIDADE HUMANA E AS POLITICAS PUBLICAS’, Edison
Miguel Rodrigues examina o contexto do negocio de alienacdo do Laboratdrio Teuto para a
Pfizer e o artificialismo resultante dos nimeros de Ebtida sobre o aumento da producéo e
conseguente reducdo da qualidade dos medicamento. Nesse sentido, 0 autor sustenta de que
forma a liberdade econémica pode ser colidente com com preocupacfes de protecdo da
dignidade humana e do interesse da coletividade (stakeholders) para viabilizar investimentos
nas areas de Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacao, por meio de politicas publicas. Giovani
Clark e Maria Jocelia Nogueira Lima apresentam importante estudo critico intitulado “PBH
ATIVOS SA.: UMA INSTITUICAO FINANCEIRA AS AVESSAS?’, refletindo os
excessos e inconsisténcias da constituicdo de empresas controladas pela Administracéo
Publica direta, sob a forma de sociedade anénima, em vérios entes federados (S&o Paulo,
Minas Gerais, Municipio de Belo Horizonte), com o objetivo de realizacéo de operacdes de
cessdo de direitos creditorios de natureza tributaria ou ndo tributéria, tendo como referencial
0 caso da “PBH Ativos S.A.” em Belo Horizonte, Minas Gerais. No trabalho
“CORRUPCAO POLITICA E CRIMES ECONOMICOS E A CONSEQUENTE
INEFICIENCIA ESTATAL NA CONCRETIZAGAO DE POLITICAS PUBLICAS’,
Abimael Ortiz Barros e Fernando Gustavo Knoerr abrem espaco para a discussao sobre a
criminalidade econdmica, especificamente sobre os efeitos dos crimes econémicos e da
corrupcdo na sociedade e Estado Democrético de Direito, buscando analisar se politicas
estatais tém capturado a realidade examinada. Em instigante estudo de Marlene Kempfer e
Philippe Anténio Azedo Monteiro, intitulado “A REGULACAO ECONOMICA E O
DIREITO DE PROPRIEDADE: NORMAS PROMOCIONAIS DE ACESSO E
PERMANENCIA DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS NO MERCADQ”, sio
oferecidos aportes tedricos a sustentar os mecanismos de intervencdo do Estado na atividade
econdmica sob fundamentos e politicas promocionais, capazes de induzir ambientes de
estimulo a micro e pequenos empresarios, em suas iniciativas de ingresso e manutencdo nos
mercados. Entre os argumentos, encontram-se o0 de regularizac8o dos ativos e reducdo da
informalidade, a proposito de medidas adotadas pela Lei Complementar 123/2006, gque
originou um sistema federativo para incluséo e fomento de micro e pequenos
empreendimentos.



No segundo eixo tematico dedicado a questdes sobre regulacdo da atividade econdmica e
setores de infraestrutura e servicos, Gabriel Fliege de Lucena Stuckert, em seu artigo “A
REGULACAO A LUZ DO STF”, examina, a partir de pesquisa jurisprudencial associada as
orientacdes do Supremo Tribunal Federal, as possiveis varidveis de andlise do tema da
regulacdo segundo a perspectiva dos tribunais brasileiros. O autor concentra sua andlise m
marcos conceituais sobre a teoria da regulacéo, os contextos de destaque do tema no Brasil,
particularmente durante o processo de privatizacéo e de criacdo de agéncias reguladoras no
final da década de 1990 e anos 2000. No trabalho “ASPECTOS REGULATORIOS DO
SETOR ELETRICO E OS IMPACTOS DECORRENTES DA IMPLANTACAO DE
LINHAS DE TRANSMISSAQ", Daniel Monteiro sustenta a necessidade de andlise dos
aspectos regulatérios e dos impactos resultantes da implantacéo de sistemas de transmissao
de energia €elétrica, passando pelas estruturas e equipamentos destinados a prestacéo do
servico publico de transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, além de constrigcdes
publicas relacionadas, como limitacdes no uso das propriedades e incidéncia de normas
ambientais. Na sequéncia, no artigo “A COMPETENCIA REGULAMENTAR DA ANEEL:
LIMITES DE ATUACAO SOB A OTICA DO CASO DA RESOLUCAO 500/2012",
Larissa Urruth Pereira e Luciana Oliveira de Campos discutem os desdobramentos da
Reforma do Estado, na década de 1990, quanto a ado¢édo do modelo regulatério resultante
para a gestao e normalizacdo do setor elétrico brasileiro, estruturado, fundamental mente, sob
autarquias em regime especial, com competéncias normativas e técnicas sobre mercados
‘desestatizados’. Como proposta de estudo, as autoras voltam-se para a Resolucdo n. 500
/2012 da ANEEL, que estabel ece os procedimentos para reembol so do custo de combustiveis
de empreendimento que utilize carvdo mineral nacional. No trabalho “A FISCALIZACAO
DAS ATIVIDADES DA ANATEL PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO”,
Gustavo Brasil Roméo e Silva sustenta a demanda de maior atuacéo de érgdos publicos na
tarefa de assegurar melhor prestacdo dos servicos de telecomunicagdes no Brasil, e que seria
de competéncia da ANATEL néo apenas o poder de policia e fiscalizacdo das empresas
concessiondrias de servigco publico de telecomunicacdes, mas também o poder regulatério
estrito, com o que tanto praticas regulares quanto distorcidas deveriam estar sob o controle
externo da agéncia pelo Tribunal de Contas da Uni&o. Rayana Pereira Sotéo Arraes e Felipe
Costa Camaréo, no trabalho “PARA QUEM O MERCADO DEVE FUNCIONAR? UMA
ANALISE DO CASO UBER NO BRASIL A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS’, debatem a polémica quanto a necessidade de regulamentacéo da
atividade de transporte individual de passageiros nos servicos oferecidos mundialmente pelo
aplicativo Uber, refletindo sobre questdes relativas a natureza do servico, como objetivos de
protecdo dos consumidores. As autoras posicionam o leitor sobre a perspectiva de (i)
legitimidade do cerceamento da liberdade de iniciativa da empresa, em defesa do servico néo
regulado. Sobre esse mesmo tema, no artigo “O IMPACTO DA INOVACAO



TECNOLOGICA NO MERCADO REGULADO DE TRANSPORTE INDIVIDUAL”,
Marcelo Simbes dos Reis analisa 0 contexto de entrada de diversos aplicativos de
smartphone que conectam motoristas e usuarios no mercado de transporte individual,
observando a reducdo dos custos de transacdo no setor. Chama a atencéo para o fato de que a
popularizacdo do Uber tem demonstrado como a tecnologia mével veio desafiando e
ameacando o modelo tradicional. Em “UMA PROPOSTA DE REGULACAO PARA AS
INCORPORAGCOES IMOBILIARIAS’, Bruno Henrique Taveira examina o surgimento e
normas relativas as incorporagdes imobiliarias, concentrando-se na origem do instituto, na
andlise de sua disciplina legislativa no Brasil, com propostas de criacdo de uma autarquia ou
agénciareguladora federal parafiscalizar asincorporacfesimobiliarias no Brasil.

No terceiro eixo temético “ordem tributaria, financeira e politica fiscal”, Fernanda Adams e
Rafael Lima Torres oferecem seu artigo “A ANALISE DA POLITICA FISCAL
BRASILEIRA SOB A PERSPECTIVA DAS SOLUCOES KEYNESIANAS PARA
SUPERACAO DA CRISE ECONOMICA CAPITALISTA”. O trabalho busca demonstrar de
gue forma o pensamento keynesiano sobre politicas fiscais e suas solucdes, no campo fiscal,
s80 base para repensar o reequilibrio econémico e diminuicdo dos efeitos da recessdo, tendo
em mente a proposta de andlise sobre a realidade brasileira e os gjustes fiscais propostos pelo
governo, para ao final concluirmos se as medidas propostas convergem com as solucbes
apresentadas por Keynes e se poderdo atuar como anticiclicas, reequilibrando o sistema
econdmico. Em seguida, em “TRIBUTACAO EXTRAFISCAL E INCLUSAO SOCIAL
PELA EDUCACAO: A SUBVENCAO EDUCACIONAL PREFERENCIAL DO CHILE”,
André Murilo Parente Nogueira e Manuella de Oliveira Soares observam a necessidade de
uma tributacdo que atenda as necessidades do Estado Democrético de Direito, um Estado
Extrafiscal, concebido sob uma perspectiva ndo puramente arrecadatoria, mas que destine
tributos como meio para consecucdo da justica fiscal e distributivaa Em “O
RECONHECIMENTO DO REGIME DE COMPETENCIA DO CREDITO TRIBUTARIO
DE ACORDO COM AS NORMAS BRASILEIRAS DE CONTABILIDADE”, Jeanne
Marguerite Molina Moreira e Allyne Marie Molina Moreira debates os rumos da disciplina
da Contabilidade Publica e das Normas Brasileiras de Contabilidade Aplicadas ao Setor
Pablico, transformadas segundo internacionais. O estudo objetivou analisar a relevancia da
adocdo do regime de competéncia para o reconhecimento dos créditos tributérios na
PrefeituraMunicipal de Fortaleza.

Por fim, os trabalhos conduziram ao Ultimo eixo "ordem social, educagdo, ciéncia e
tecnologia’, com importantes aportes dos participantes do GT. Em seu artigo “A AGENDA
DO MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL: UMA
ANALISE DA LEI N°. 13.019/2014”, Verissimo Nascimento Ramos Dos Santos buscou



demonstrar as principais mudancas introduzidas pelaLel n°. 13.019/2014 e pelaLei n. 13.204
/2015, que instituiram o marco regulatério das organizacdes da sociedade civil. Segundo o
autor, o processo de regulacdo que vinha historicamente esgquecido, toma novos rumos a
partir da edicdo da nova lei, com novos instrumentos juridicos voltados para a
contratualizacdo com o Estado, em homenagem a seguranca juridicaa Em “A
“INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO” E SEUS LIMITES NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEISNO JULGAMENTO DA ADI N°
1.923/DF”, Alessandra Matos de Araujo sustenta o objetivo de garantia da supremacia da
Congtituicdo pelo controle de constitucionalidade das leis, examinando o caso da ADI n.
1.923/DF no exame da Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998, no dominio das Organizacdes
Sociais e prestacdo de determinados servicos publicos. Barbara Dias Cabral oferece o artigo
intitulado “O EXERCICIO DO DIREITO SOCIAL A ALIMENTACAO ESCOLAR NO
MUNICIPIO DE MANAUS’, de modo a explorar alegislacio e programas governamentais
vigentes referentes a alimentacdo escolar no municipio de Manaus e empreender uma
resposta ao guestionamento sobre os instrumentos de observancia e respeito ao direito socia
a alimentacdo escolar no municipio de Manaus. Em “TRANSFORMACOES NA ORDEM
SOCIAL PARA PROTECAO DO DIREITO A SAUDE NA PERSPECTIVA DO ESTADO
GERENCIAL E DAS TEORIAS DO NOVO CENTRO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO”, Gustavo Matos de Figueiroa Fernandes e Danubia Patricia De Paiva
discutem a necessidade de transformacéo da ordem social para adequacéo da administracéo
publica aos par@metros do Estado Gerencial com fundamento nas teorias sobre o0 "novo"
Centro do Direito Administrativo, e a consecucdo da eficiéncia na prestacdo positiva do
direito a salde.

Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasguot Polido (UFMG)

Prof. Dr. Anténio de Moura Borges (UCB)



A REGULACAO ECONOMICA EODI REITO DE PROPRIEDADE: NORMAS
PROMOCIONAIS DE ACESSO E PERMANENCIA DASMICRO E PEQUENAS
EMPRESASNO MERCADO

THE ECONOMIC REGULATION AND PROPERTY RIGHTS: PROMOTIONAL
RULESOF ACCESSAND REMAINING OF MICROENTERPRISE AND SMALL
BUSINESSIN THE MARKET

Philippe Anténio Azedo Monteiro
Marlene Kempfer

Resumo

O presente estudo aborda a intervencéo do Estado por meio de normas promocionais, capazes
de propiciar um ambiente de encorgiamento para que micro e pequenos empresarios
ingressem e permanecam no mercado econdmico. Oportunizar a regularizacdo dos ativos é o
caminho para resgatar o capital morto que esta na informalidade. Neste contexto destaca-se
as medidas da Lei Complementar 123/2006, que originou um sistema federativo para
inclusdo e fomento de micro e pequenos empreendimentos. Unir a competéncia da
intervencao estatal, por meio de normas promocionais e as potencialidades dos direitos da
propriedade podem contribuir para a efetividade dareferidalel.

Palavras-chave: Regulagéo, Microempresas, Informalidade

Abstract/Resumen/Résumé

This study covers the state intervention through promotional standards, capable of providing
an encouraging environment for micro and small business owners from joining and
remaining in the economic market. Create opportunities for regularization of assets is the
way to rescue the informal dead capital. In this context it highlights the measures of
Complementary Law 123/2006, which resulted in a federal system for inclusion and
promotion of micro and small entrepreneurs. Uniting the competence of state intervention,
through promotional standards and the property rights potential can contribute to the
effectiveness of the law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Regulation, Microenterprises, Informality
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INTRODUCAO

O presente estudo de natureza bibliografica se propde a analisar os mecanismos trazidos
pelo Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, Lei Complementar
123/2006, ¢ identificar a intervengdo do Estado sobre o dominio econémico, nos termos dos
Artigos 174 e 170, IX, CF/88, a fim de distinguir as medidas com a finalidade de promover
acesso e permanéncia no mercado.

A competéncia da intervengao por meio de incentivos previstos na Lei Complementar
123/2006, remete ao estudo sobre a teoria das normas promocionais apresentadas por Norberto
Bobbio (2007), ao defender que o estimulo promove encorajamento e, assim, a efetividade
social do ordenamento juridico. Esta alternativa difere do tradicional caminho juridico das
normas punitivas, que nem sempre alcancam, com a rapidez desejada, que os seus destinatarios
se comportem conforme a ordem vigente

Associada a categoria das normas promocionais o estudo envolve, também, as ideias
desenvolvidas por Hernando Soto, na obra Mistério do Capital (2001), ao se debrucar sobre a
constatacdo de que as externalidades positivas do capitalismo, experimentadas nos paises
desenvolvidos, ndo foi alcancado nos paises em desenvolvimento. Aponta, entre tantas
consideracdes, que no dmbito da informalidade existe um capital morto que fica a margem da
legalidade, e, embora faca parte da economia, seus titulares nao tém as mesmas oportunidades
daqueles que também estdo no mercado, mas integram a redoma da legalidade. Esta forca
econdmica pode ser resgata pelo Estado por meio de acesso aos atributos da propriedade
material e imaterial, permitindo a inclusdo e a permanéncia no dominio econémico.

Neste sentido a intervencao do Estado ocorreu no Brasil quando foi aprovado o Estatuto
Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, Lei Complementar 123/2006. O seu
texto retine um conjunto normativo que nasce da competéncia prevista nos Artigos 170, IX, 174
e 179 da CF/88. Criou-se um sistema federativo em que predominam normas do nivel de normas
gerais, uniformizando o tratamento para esta categoria empresarial. A partir do texto normativo
em andlise € possivel apontar inimeras normas promocionais de natureza tributdria, crediticia,
administrativa, previdenciaria e de oportunidades em negdcios publicos.

As oportunidades introduzidas pela LC 123/2006 serao pontualmente analisados para se
concluir se as normas vigentes contribuem para a efetividade ou ndo do objetivo de estimular o

acesso e a permanéncia dos micro e pequenos empreendedores no mercado interno.
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1 AINTERVENCAO DO ESTADO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO EM PROL DA
INCLUSAO ECONOMICA

Até o inicio do século XIX, prevaleciam os ideais liberais, que pregavam a existéncia
de uma “ordem natural” na economia e que a presenc¢a do Estado deveria ser restrita a funcao
de produgdo do Direito e de seguranca.

Na passagem para o século XX, defendeu-se uma maior intervengao do Estado em face
da constatacao das imperfeigdes do liberalismo classico, ante o aumento de monopdlios, de
ciclicas crises economicas e de dominio do poder econdomico, que suprimia a concorréncia
saudavel, imaginada na ideia inicial de mao invisivel do mercado. Portanto, passou-se a
defender a atuacdo do Estado sobre o dominio econémico. (GRAU, 2012, p.18-30)

A calculabilidade e a confianca na eficicia da ordem juridica constituem exigéncias
vitais ao capitalismo, pois este sistema depende de estabilidade, previsibilidade e seguranga
juridica. Tal ambiente ¢ esperado a partir das competéncias que foram atribuidas ao Estado
tanto para produzir regras (centralizacdo do poder politico) quanto pela funcao jurisdicional, na
medida em que foi proibida a autotutela. (GRAU, 2012, p.31-36)

Desde que se verificou a institucionalizagdo de 6rgaos com a fung¢ao de aplicar o direito
objetivo na controvérsia de interesses e desde que um fato ou ato produziram consequéncias
normativas (direitos e deveres juridicos), os particulares perderam o poder de fazer valer por si
proprios o direito controvertido, esse poder foi avocado pelo Estado e os particulares adquiriram
o direito de exigir a prestagdo jurisdicional ante esse 6rgao. (VILANOVA, 2003, p.467)

O Estado podera intervir no e sobre o dominio econdmico, nos seguintes termos: a
intervencdo por absor¢ao ou participacdo; por dire¢do; e, por indugdo. Na interven¢do por
absorc¢do ou por participagdo, o Estado intervém no dominio econdmico, isto €, no campo da
atividade econdmica, desenvolve a agcdo como agente econdmico. Quando o faz por absorcao,
o Estado assume integralmente o controle dos meios de producdo e/ou atua em regime de
monopodlio em determinado setor da atividade economica. Quando o faz por participacao, o
Estado assume o controle de parte dos meios de producdo em determinado setor, atuando em
regime de competicdo com empresas privadas que permanecem a exercer suas atividades nesse
setor. Outra opg¢ao ¢ intervir sobre o dominio econdmico, isto ¢, desenvolver sua acdo como
regulador da atividade. Quando o faz por direcdo, o Estado estabelece normas e mecanismos
para os sujeitos de determinada atividade econdmica. E quando o faz por inducdo, o Estado
manipula os instrumentos legais a fim de estimular ou inibir determinado comportamento.

(GRAU, 2012, p.143)
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Interessa ao presente estudo a intervencdo do Estado sobre o dominio econdmico por
meio das normas de dire¢do e de indugdo. No caso das normas de intervencao por dire¢do, ha
comandos imperativos, dotados de forca prescritiva de certos comportamentos a serem
necessariamente cumpridos pelos agentes que atuam no campo da atividade econémica. No
caso das normas de intervengdo por inducdo, héd preceitos que, embora prescritivos, ndo sao
dotados da mesma carga de impositiva que afeta as normas de intervengdo por dire¢do. Nelas,
a sancao, tradicionalmente manifestada como um comando, ¢ substituida pelo expediente do
convite, do estimulo e dos incentivos oferecidos pela lei a quem participe de determinada
atividade de interesse publico. Ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de participar
ou ndo da prescricao nela veiculada. Esse € o universo do Direito premial, pois, ao manifestar
a adesdo, o destinatdrio da norma estard juridicamente vinculado aquela prescricdo de
beneficios dispostos na lei. (GRAU, 2012, p.144-145).

Norberto Bobbio, na obra Da estrutura a fungao (2007), parte de uma analise da teoria
geral do direito e se aprofunda nos estudos sobre controle social para sustentar o emprego de
técnicas de encorajamento em detrimento das usuais técnicas de puni¢do e desencorajamento.

O modelo de Estado protetor pautado em comandos repressivos e proibi¢cdes da lugar
ao emprego das técnicas de encorajamento. Por meio delas tende-se a abandonar a visdo
tradicional do Direito como ordenamento protetor-repressivo € adotar a forma de um
ordenamento juridico com fun¢do promocional, de modo que, ao lado da fun¢do de tutela ou
garantia, aparece, cada vez com maior frequéncia, a funcdo de promover. A técnica de
encorajamento visa ndo apenas tutelar, mas, também, provocar o exercicio dos atos conformes,
atos permitidos, com a possibilidade de fazer e a possibilidade de ndo fazer. A introducao do
encorajamento reflete uma transformagao na funcao do sistema normativo em seu todo e no
modo de realizar o controle social. Além disso, assinala a passagem de um controle passivo -
mais preocupado em desfavorecer as agdes nocivas do que em favorecer as vantajosas - para
um controle ativo - preocupado em favorecer as acdes vantajosas mais do que em desfavorecer
as nocivas. (BOBBIO, 2007, p.13-15)

O encorajamento se d4 intervindo sobre as consequéncias do comportamento ou sobre
as condicdes do proprio comportamento. Existe a facilitagdo - o caso de uma ajuda ou de uma
contribuicao financeira, ou mesmo de uma facilitagdo de crédito - e o da sang¢do positiva, como
a consignagao de um prémio para um comportamento ou de uma isencao fiscal. As normas de
desencorajamento sdo usadas predominantemente com o objetivo de conservacao social e as de
encorajamento com o objetivo de mudanca. Uma atribui valor a inércia, ao fato de as coisas

permanecerem como estdo, enquanto a outra valoriza a transformagao. (BOBBIO, 2007, p.19)

140



Ao se recortar o estudo sobre as normas voltadas as micro e pequenas empresas, na Lei
Complementar 123/2006, aponta-se a intervengao por dire¢do e inducao tratadas por Eros Graus
e as promocionais assim denominadas por Bobbio. O objetivo ¢ promover o encorajamento
daqueles que tém interesse em compor o ambito econdmico por uma atividade empresarial.

A Ordem Econdmica da Constituicao de 1988 revela uma opg¢ao juridica pela orientagdo
da economia, afastando a ideia do Estado como ator pontual das relagdes economicas. Ha
competéncias para a participacdo do Estado na promogao de politicas de desenvolvimento, por
intermédio das quais define diretrizes e politicas publicas capazes de estabelecer uma
“economia planificada”, impondo a salvaguarda de fatores que assegurariam uma relagdo de
mercado sustentavel a longo prazo. (DERANI 2008, p.197),

Esta atuagdo regulatoria em um Estado Democratico de Direito se justifica desde que se
promova possibilidades para a convivéncia em ambiente de justica social (Art. 170, caput, da
CF/88), que podera ser real quando houver mais inclusao e permanéncia de agentes econdmicos

no mercado.

2 O (IN)SUCESSO DO CAPITALISMO NOS ESTADOS EM DESENVOLVIMENTO
NOS TERMOS DE HERNANDO DE SOTO

A importancia da atuacdo e da regulacdo do Estado em interferir na ordem econdmica
para viabilizar o acesso e a permanéncia dos pequenos empresarios no mercado, e para facilitar
a regularizagdo de suas propriedades, ¢ evidenciada por Hernando de Soto, na obra O Mistério
do Capital (2001). O livro se originou de pesquisas realizadas em paises ndo desenvolvidos, e
concluiu que estas nacdes ndo experimentam o capitalismo como as nagdes mais desenvolvidas,
pois os contratos sociais informais obstam a transformagao de seus ativos em capital.

O capital ¢ a for¢a motriz da produtividade e da geragao de riqueza, todavia, paises como
o Brasil ndo usufruem desse potencial, pois a burocracia e a informalidade impedem de avangar
no aproveitamento do capital. As posses sao defectivas, as casas sdo construidas em terras cujos
direitos de propriedade ndo estdo adequadamente registrados, as empresas sao erigidas sem a
observancia legal e as industrias ndo alcangam investidores, pois a grande parcela da sociedade
das nagdes menos desenvolvidas estd imersa em uma teia de informalidade cuja validade e o
aceite estdo restritos ao estrito a um raio local.

Os direitos de propriedade ndo sdo adequadamente documentados, por isso, esses ativos

(casas, quotas e bens) ndo podem se transformar de pronto em capital, eles ndo conseguem ser
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trocados fora dos estreitos circulos locais onde as pessoas se conhecem e confiam umas nas
outras, ou seja, ndo sdo aceitos como garantia a empréstimos e participagdo em investimentos.

Nos paises desenvolvidos, por sua vez, toda parcela de terra, toda construcao, todo
equipamento ou estoque esta representado por um documento de propriedade, o sinal visivel de
um vasto processo oculto conectando todos esses ativos ao restante da economia. Gragas a esse
processo de representagdo, os ativos podem levar uma vida invisivel, paralela a sua existéncia
material. Podem ser usados como garantia na obtencao de crédito. (SOTO, 2001, p.21)

O sistema formal de propriedade processa ativos em capital descrevendo e organizando
0s aspectos mais uteis econdmica e socialmente sobre eles, preservando essa informagdo em
um sistema de registros e, depois, incorporando-os em um titulo. Registros de propriedade e os
titulos representam um conceito compartilhado do que ¢ economicamente significativo sobre
qualquer ativo. Capturam e organizam toda a informacao relevante e necessaria na conceituagao
do valor potencial de um ativo. A propriedade é o dominio onde se identifica e explora os ativos,
se combina ou uni a outros ativos. (SOTO, 2001, p.60)

A representagdo formal de uma propriedade ndo funciona apenas de garantia na
transformagao de um ativo em capital, mas, num contexto social, serve como um meio de
assegurar os interesses de terceiros e de promover a responsabilidade do seu proprietario,
proporcionando as informagdes, as referéncias € os mecanismos de execu¢ao necessarios para
1sso. Quando a cadeia registral opera regularmente, a propriedade formal pode ser utilizada
como garantia em empréstimos; como endereco na cobranca de impostos, taxas e dividas; na
localizagdo que identifica os individuos para motivos comerciais, judiciais ou civicos; ou como
terminal responsavel para o recebimento de servigos publicos tais como energia, agua, esgoto,
telefone ou TV. A propriedade legal concedeu aos paises desenvolvidos as ferramentas para
produzir um valor que vai além e acima de seus ativos fisicos.

As pessoas dos paises em desenvolvimento, todavia, ndo conseguem adentrar o sistema
legal de propriedade porque nao podem inserir seus ativos, € acabam por possui-los de forma
extralegal. Para Soto (2001, p.66) a grande diferenca entre as nacdes desenvolvidas e as em
desenvolvimento reside na integragdo dos ativos a um sistema de representacdo formal. As
nagdes desenvolvidas integraram em um Unico sistema compreensivel todos os dados em um
banco de dados amplo, confidvel e transparente.

As representacdes também permitem a divisdo dos ativos sem ser preciso toca-los.
Enquanto um ativo tal como uma fabrica pode ser uma unidade indivisivel no mundo real, no
universo conceitual da representagdo de propriedade formal pode ser subdividida em porgdes

de qualquer numero. Aqueles que possuem formal regularidade de seus ativos sdo, portanto,
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capazes de dividi-los em agdes, e cada qual pode ser propriedade de pessoas diferentes, com
direitos diferentes, para desempenhar fungdes diferentes. Gracas a propriedade formal, uma
unica fabrica pode ser mantida por inimeros investidores, € que podem até se livrar de suas
propriedades sem afetar a integridade do ativo fisico.

Os sistemas de propriedade, assim como as redes de computadores, exploram o efetivo
potencial existente quando interligados em uma rede mais ampla. S6 entdo o potencial de um
direito de propriedade pode ser explorado. Muitos dos problemas dos mercados encontrados
nos paises em desenvolvimento se devem a fragmentagdao dos acordos de propriedade e a
indisponibilidade de normas padronizadas aos ativos e agentes econOmicos para interagirem.
(SOTO, 2001, p.88-89)

Nas nag¢des menos desenvolvidas faltam instituicdes que integrem os informais no setor
formal, que fixem seus ativos em formas fungiveis, e que forcem seus donos a serem agentes
responsaveis, lhes proporcionando dispositivos de integracdo, permitindo que se enfrentem
produtivamente e gerem capital dentro de um amplo mercado legal. Do contrario, os informais
sdo forcados a inventar, a custa da ordem legal, uma série de acordos extralegais para substituir
as leis e as instituigdes de que precisam e entdo cooperarem em um mercado alternativo.
(SOTO, 2001, p.89-90)

Por este motivo, Hernando de Soto (2001, p.112) sustenta a necessidade de a lei oficial
alcancar a realidade do impulso extralegal concedendo o devido direito de propriedade aos que
estdo na informalidade e na extralegalidade.

O reconhecimento do direito de propriedade ¢ fundamental ao modelo social atual, pois,
o uso do bem em todo o seu potencial decorre necessariamente do reconhecimento social que
relaciona a propriedade ao seu proprietario.

A descrigdo da propriedade e o reconhecimento dos direitos de um determinado bem ao
seu detentor tem origem na revolugdo francesa e, desde entdo, a discuss@o tem evoluido a fim
de ir além da mera relagdo entre a pessoa e a coisa, mas de estabelecer as formas e os limites
no seu uso. Porém, a maioria dos direitos relacionados ao patrimdnio se esvazia se 0 bem nao
estiver devidamente relacionado a seu dono, ou seja, se o0 bem ndo estiver relacionado ao seu
regular proprietario segundo logica de registro adotada na sociedade moderna.

Na Codigo Civil brasileiro, Lei 10.406/2002, a propriedade e os direitos dela decorrentes
dependem do registro do titulo, ou seja, a propriedade ¢ considerada e transmitida, para fins
legais, através do registro do titulo no Registro de Imdveis, nos termos do Art. 1.227 do CC/02.

O Art. 1.238 do CC/02, todavia, elenca outras formas de aquisi¢do da propriedade, tal

qual a aquisi¢do por usucapiao, ocasido em que o Codigo reconhece o direito daquele possuidor
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de boa-fé. Os institutos do registro e da usucapido estdo intimamente relacionados, pois, a
usucapido, na realidade, ndo passa de uma medida para transformacao de uma realidade fatica
em juridica, ou seja, ¢ o pedido de reconhecimento e registro daquele bem em nome do seu
possuidor, o que corroborando ainda mais a importancia do registro e da formalizagao dos
ativos para que estes existam no universo juridico e deles se possa extrair todo o potencial dos
ativos, permitido, segundo as regras da sociedade capitalista, sua transformacdo em capital.

A ideia de a lei estimular a formalizagdo daqueles que estdo na extralegalidade, seja por
mecanismos de acesso, de estimulo e de regularizagao das atividades daqueles atuam a margem
das prescri¢des legais € o objetivo da Lei Complementar 123/2006, denominado Estatuto da
Microempresa, que em seu bojo traz normas para estimular a formalizagdo, o acesso € o

crescimento das atividades de micro e pequeno porte.

3 NORMAS QUE POSSIBILITAM O ACESSO AO MERCADO NOS TERMOS DA LC
123/2006

O presente estudo se propds a distinguir as medidas de acesso, daquelas medidas que
influem a permanéncia dos pequenos negdcios no mercado. Antes de adentrar especificamente
cada uma das medidas implementadas pela LC 123/2006, oportuno destacar que os destinatarios
do Estatuto Nacional da Microempresa sao, nos termos do art. 3°: as sociedades empresarias,
as sociedades simples, os Microempreendedores Individuais (MEI) e as Empresas Individuais
de Responsabilidade Limitada (EIRELI).!

A primeira medida de acesso a ser aqui abordada ¢ a da simplificacdo registral. Acredita-
se ser um bom estimulo para a formalizacao daqueles que ndo conseguem vencer a burocracia
(controles publicos) e sair da informalidade. Por isso, o Estatuto Nacional da Microempresa,
LC 123/2006, previu a implementagdo de um procedimento unificado para regularizacdo da
atividade empresarial, seja no ambito federal, estadual ou municipal. Regularizar a atividade
empresarial ¢ uma das formas de regularizacio dos ativos, como tratado na obra de Hernando

de Soto (2001). Obtendo um CNPJ, torna-se possivel abrir conta, filial, contratar, vender, emitir

! Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte, a
sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario a
que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: I - no caso
da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais); e Il - no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta
superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e
seiscentos mil reais).
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notas e tantas outras benesses somente alcangaveis aqueles que estao inseridos na formalidade.
A importancia dessa formalizagdo ¢ tamanha que, todas as demais medidas disciplinadas na LC
123/2006, dependem de que o empresario inicialmente esteja formalizado. Sem a regularizacao
sequer se pode acessar os demais beneficios tratados no Estatuto Nacional da Microempresa.

As disposicdes do art. 4° da LC 123/2006 2 deverio ser adotados pelas diversas entidades
e orgaos responsaveis pelo processo de abertura ou fechamento de empresas, de forma a garantir
a existéncia de providéncias integradas e lineares, sem se permitir a duplicidade de exigéncias,
de maneira que seja assegurado ao interessado que ele esta diante de um inico processo, mesmo
que nos 6rgaos ocorram mais de um processo de regularizagao.

A unicidade de procedimento inclui todos os 6rgaos que tenham como incumbéncia a
abertura, regularizagdo, registros, alvaras, licencas e outras providéncias indispenséaveis para o
funcionamento regular da empresa de pequeno porte. Para esse efeito serd assegurado ao micro
e pequeno empresario a facilidade de ingressar com seus dados cadastrais num tnico local,
gerando, no entanto, efeitos perante todos os 6rgdos competentes para a regularizagdo de seu
funcionamento. A entrada de documentos e requerimentos serd unificada, sem que isso
signifique a unifica¢do dos 6rgaos, mas tdo-somente a unificacdo do protocolo de recebimento
de documentos, requerimentos e informagdes, de modo que cada 6rgdo devera manter sua base
de dados de forma isolada e independente. (MARINS, 2007, p.48-49)

A LC 123/2006 deixa claro que ndo poderdo ser impostas barreiras para a abertura e
arquivamento dos atos societarios de micro e pequenos empresarios, seja qual for a providéncia
exigida pelos trés ambitos de governo (federal, estadual ou municipal). Somente sera imposta
ao microempresario ou empresario de pequeno porte se tiver relagdo direta e l6gica com o ato
de registro, alteracdo ou baixa da empresa e sua consequente criagao, alteragdo ou extingao.
(MARINS, 2007, p.64)

Outra medida trazida pela Estatuto Nacional da Microempresa, LC 123/2006, e que se
enquadra como beneficio de estimulo ao acesso ao mercado, ¢ o Simples Nacional, um regime
especial de tributacdo por estimagdo objetiva, que unifica a fiscalizagdo, o langamento ¢ a
arrecadacdo de determinados impostos e contribui¢cdes de competéncia de todos os entes, Unido,

Estados, Municipios e Distrito Federal, e é opcional aos beneficiarios da Lei, com o escopo de

2 Art. 4° Na elaboragdo de normas de sua competéncia, os 6rgdos e entidades envolvidos na abertura e fechamento
de empresas, dos 3 (trés) ambitos de governo, deverdo considerar a unicidade do processo de registro e de
legalizagdo de empresarios e de pessoas juridicas, para tanto devendo articular as competéncias proprias com
aquelas dos demais membros, e buscar, em conjunto, compatibilizar e integrar procedimentos, de modo a evitar a
duplicidade de exigéncias e garantir a linearidade do processo, da perspectiva do usuario.
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atribuir a esses contribuintes um tratamento fiscal diferenciado e favorecido, em carater
parcialmente substitutivo ao regime geral e compulsorio. (MARINS, 2007, p.68)

O Simples Nacional ¢ um regime tributario especial porque excepciona parcialmente a
regra, criando um regime juridico diferenciado e favorecido, e, assim, € especial, pelo escopo
de tornar eficaz no terreno fiscal, o principio constitucional do tratamento juridico diferenciado
e favorecido a microempresas e empresas de pequeno porte, nos termos do Art. 179 da CF/88.

O Simples Nacional tem por base trés caracteristicas funcionais: a periodicidade mensal;
aunificacdo documental; e a abrangéncia limitada a determinados tributos. A Lei detalhou quais
seriam os tributos abrangidos, deixando uma estreita margem para a regulamentacao infralegal.
E os tributos abrangidos sdo: Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ); Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI); Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINS); Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL); Contribuicdo para o Pis/Pasep;
Contribuicdo para a Seguridade Social; Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS); e Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS).

O regime especial do Simples Nacional ndo substitui a totalidade do sistema geral, uma
vez que ¢ aplicavel somente aos impostos e contribui¢des expressamente listados na lei. Assim,
apenas alguns impostos foram abarcados pelo regime. Sendo o caso de incidir um imposto nao
incluido pelo Simples Nacional sobre determinada atividade, ndo desonera a empresa de
recolhé-los na forma do sistema geral.

O Simples Nacional ¢ uma significativa medida de acesso ao mercado, pois a op¢ao pelo
regime tributario comum ou especial € feito nos primeiros atos de constitui¢ao da atividade, e,
também, porque implica em facilidade no atuar cotidiano do empresario. Isso nao significa que
a situacdo seja imutavel. Ela ndo é. Tanto aqueles que estdo no regime comum podem migrar
para o regime especial, como os que estdo no regime especial podem ir para o regime tributério
regular, desde que enquadradas como beneficidrias da lei, ndo violadas as excegdes da LC
123/2006, e, ainda, respeitadas as caracteristicas do instituto, que sao: facultatividade,
anualidade e irretratabilidade para o ano-calendério.

Por meio da facultatividade tem-se que os beneficiarios da LC 123/2006 podem optar
pelo regime tributdrio comum ou pelo regime especial do Simples Nacional. Anualidade,
significa que essa opcao precisa durar todo um ano calendéario, assim, fazendo-se a opcao por
determinado regime tributério, ndo se pode altera-lo até o encerramento do ano-calendario. Isso
remete a terceira caracteristica, a irretratabilidade para o ano calendario, ou seja, o empresario
ndo esta obrigado a aderir ao regime tributario especial, nem nele permanecer, mas, ao aderir,

seja no ato de formalizacdo da atividade ou na mudanca de regime, € preciso permanecer no
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regime escolhido durante todo o exercicio, isto ¢, ndo ¢ permitido alternar o regime no curso do
exercicio do ano calendério.

A simplificagao registral e o Simples Nacional foram aqui consideradas como medidas
de acesso ao mercado, um conjunto de normas encorajadores de conteido administrativo e
tributario, que facilitou a adesdo ao regime por meio de cadastro unificado para obtencao de
licengas para a atividades econémicas que dependem do exercicio do poder de policia e, no
ambito tributario, a unificacao de arrecadagdo, diminuindo os inimeros deveres instrumentais

proprios do regime tributario tradicional aplicavel as outras empresas.

4 MEDIDAS DE PERMANENCIA NO MERCADO NOS TERMOS DA LC 123/2006

Além das medidas que contribuem para o acesso do empresario a formalidade, ha, no
Estatuto Nacional da Microempresa, também, normas que contribuem para a sua permanéncia
no mercado econdmico. Sob essa 6tica, ha a previsdo de oferta de crédito publico, tratamento
especial para participar nas licitagdes e assim realizar negocio com o poder publico, preferéncia
na contratacdo com empresas regionais, formacao de consorcios para servicos de seguranca e
medicina do trabalho, simplificagdes de obrigagdes no ambito das relagdes do trabalho e, ainda,
a dupla fiscalizacgao.

Quanto as normas que regulamentam a licitagdo, a LC 123/06, trouxe modificagdes na
Lei 8.666/1993, tanto na fase de habilitacdo quanto de classificag¢do, ou seja, as mudangas se
operaram na fase inicial de habilitacdo e na classificatoria.

Em toda licitagdo, a selecao do vencedor resulta da avaliacao de requisitos relacionadas
a idoneidade do sujeito e a proposta propriamente dita. As duas questdes inter-relacionam-se,
j& que os requisitos da idoneidade podem afetar a condi¢do para executar a proposta. A LC
123/2006 assegurou as pequenas empresas um beneficio especifico relativo ao momento da
habilitagdo: um regime proprio para a regularidade fazendaria.

O beneficio nao reside na dispensa de apresentacdo de documentos de regularidade
fiscal, nem se trata de dilagdo quanto & oportunidade propria para a exibi¢do dos documentos.
O que se faculta ¢ a desnecessidade de perfeita e completa regularidade fiscal no momento da
abertura ou do julgamento do certame. Em outras palavras, o beneficio outorgado as pequenas
empresas, no ambito da habilitagdo, trata-se da faculdade de regularizagao de defeitos existentes
e comprovados nos documentos de regularidade fiscal apresentados no momento oportuno pela

micro ou pequena empresa. (JUSTEN FILHO, 2007, p.67)
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A LC 123/2006 foi devidamente clara ao dispor que as empresas beneficiarias nao estao
dispensadas de apresentar a documentagdo exigida. Deverdo apresentar toda a documentagao,
mesmo que haja alguma restrigdo fiscal. E acaso essa empresa seja declarada a vencedora do
certame, sera assegurado o prazo de 5 (cinco) dias tteis, para a regularizagao da documentagao,
pagamento ou parcelamento do débito e emissdo de eventuais certiddes negativas ou positivas
com efeito de certiddo negativa, prazo esse prorrogavel por igual periodo, a critério da
administracao publica.

Na fase classificatoria, a lei contempla como critério de desempate a preferéncia na
contratacdo de micro e pequenas empresas em relacdo as suas concorrentes no procedimento
licitatorio, todas as vezes que a proposta apresentada pela beneficiaria da LC 123/2006 for igual
ou até 10% (dez por cento) superior a proposta mais bem classificada. Esse valor ¢ reduzido a
5% (cinco por cento) na modalidade pregao. Nessas situagdes, a micro ou pequena empresa tera
a oportunidade de apresentar uma nova proposta a um prego inferior aquela considerada
vencedora do certame. Essa ¢ uma faculdade da microempresa e da empresa de pequeno porte,
que podera, todavia, ndo ter interesse em rever a proposta inicialmente apresentada. Alias, se a
melhor proposta tiver sido dada por uma micro ou pequena empresa, ndo ha que se aplicar tal
dispositivo aos demais concorrentes do certame.

E, ainda, para estimular o desenvolvimento regional, dispds o legislador a possibilidade
de, nas contratagdes publicas, se estabelecer a prioridade de contratagdo para as microempresas
e empresas de pequeno porte sediadas local ou regionalmente, quando se verificar a diferenga
de até 10% (dez por cento) do melhor prego valido.

As normas encorajadoras que tratam de acesso ao crédito contribuem para permanéncia
do empresario no mercado, em especial, porque hd uma garantia legal de politica publica federal
neste sentido. A LC 123/2006°, no Art. 58, impds aos bancos ptiblicos o dever de manutengio
de linhas de crédito especificas para as MEI, ME e EPP. Estabelece mecanismos de controle
desta obrigagdo: exige que tais créditos sejam identificados nos or¢gamentos dos bancos e que
seja dada ampla divulgacao; os bancos devem apresentar relatério que mostre a alocacao dos
recursos de crédito, identificando os que foram utilizados e a explicagdo do bom ou mau

desempenho da politica ptblica.

3 Art. 58. Os bancos comerciais piblicos e os bancos multiplos plblicos com carteira comercial € a Caixa
Econdmica Federal manterdo linhas de crédito especificas para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte, devendo o montante disponivel e suas condigdes de acesso ser expressos nos respectivos orgamentos e
amplamente divulgadas.
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Relacionado ao tema, existe, o Programa Nacional de Microcrédito Produtivo Orientado
- Programa Crescer, langado pelo governo federal, em agosto/2011, com o objetivo de facilitar
as condig¢des de financiamento, com menores taxas de juros ¢ metas de empréstimos a serem
atingidas pelos bancos publicos, oferecendo crédito de até R$ 15 mil, com juros menores,
proximos a 5% (cinco por cento) ao ano.

Além das linhas de crédito especificas para os pequenos empresarios, outro grande obice
enfrentado no setor e abordado no presente artigo reside na falta de garantias hdbeis a lastrear
as tomadas de crédito. Para a transformagao de ativos em capital se exige regular documentagao
formal de um patrimdnio que garanta a transacao, ou seja, 0s bancos exigem garantias reais
para a liberagdo de crédito. E preciso apresentar patrimonios regularmente formalizados, livres
e desimpedidos para que os bancos liberem capital.

Ciente da dificuldade enfrentada pelos pequenos empreséarios em tomar crédito, ja que
ndo possuem ativos regularmente formalizados e capazes de lastrear as suas transagdes, foi
criado, com fulcro na LC 123/2006, mecanismos oficiais de prestagdo de garantias, criando-se
fundos de aval para facilitar a obtencdo de crédito por micro e pequenas empresas, segundo
disposto no Art. 60-A*. Ao tomar crédito, empreendedores de menor porte encontram
dificuldades em atender as garantias exigidas pelas instituicdes financeiras, que inviabilizam a
contrata¢do do financiamento desejado, ou levam a aprovagdao em condigdes menos favoraveis.
Isto se deve pela falta de ativos capazes de lastrear as transagdes. Assim, ao complementar as
garantias oferecidas pelas empresas aumentam as chances de aprovagao dos pedidos de crédito.
O crédito podera ser usado para aquisicdo de equipamentos, expansdo de unidades produtivas,
aquisicao de softwares, capital de giro, entre outros. Gerar oportunidade por meio deste sistema
garantidor de crédito ¢ fundamental para a redugdo das barreiras enfrentadas pelos pequenos
empresarios na tomada de crédito.

Mais uma medida que contribui & permanéncia do pequeno empresario no mercado esta
na possibilidade de formagao de consorcio para servigos de seguranga e medicina do trabalho.
A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) estabelece que as empresas sao obrigadas a manter
Servicos Especializados em Seguranga e Medicina do Trabalho (SESMT). O Ministério do
Trabalho, por seu turno, regulamenta essa matéria de forma detalhada por meio da chamada

Norma Regulamentadora n°® 4 (NR-4). Referida norma determina a estrutura minima que a

4 Art. 60-A. Podera ser instituido Sistema Nacional de Garantias de Crédito pelo Poder Executivo, com o objetivo
de facilitar o acesso das microempresas e empresas de pequeno porte a crédito e demais servigos das instituigdes
financeiras, o qual, na forma de regulamento, proporcionara a elas tratamento diferenciado, favorecido e
simplificado, sem prejuizo de atendimento a outros publicos-alvo. Pardgrafo tinico. O Sistema Nacional de
Garantias de Crédito integrara o Sistema Financeiro Nacional.
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empresa devera ter a depender do grau de risco da atividade desenvolvida e do nimero de
trabalhadores. Uma empresa com até 50 empregados, ndo precisa ter uma estrutura de
Seguranca e Medicina do Trabalho. Entretanto, a empresa com mais de 50 empregados e,
dependendo do risco da atividade, podera demandar uma estrutura que vai desde um técnico
em seguranca do trabalho até toda uma equipe composta de médico, enfermeiro, engenheiro e
auxiliar de enfermagem, todos especializados em seguranga e medicina do trabalho.

A LC 123/2006 trouxe um beneficio aos pequenos empresarios, mas sem prejudicar a
estrutura da CLT, pois, tdo somente, permite aos microempresarios que se unam por meio de
consorcios para a administragao e custeio dos servicos especializados em seguranga e medicina
do trabalho. Assim, mesmo diante do consoércio, ha de ser observada a gradagao da NR-4.

As micro e pequenas empresas podem terceirizar, por meio de consorcio, os servigos
especializados em seguranga e medicina do trabalho. E mais uma forma de terceirizagio legal
de servicos especializados. (ALMEIDA, 2009, p.155)

A propria NR-4 ja possibilita a criagdo de estrutura consorciada, desde que o grau de
risco seja compativel, mas pela LC 123/2006, independentemente do grau de risco da atividade
do microempresario ou do nimero de funcionarios, sempre lhe sera permitido utilizar-se do
consorcio com outros pequenos empresarios para a dilui¢do dos custos relativos a manutengao
de tais servigos.

Outro beneficio trazido pela LC 123/2006 e que influi na permanéncia no mercado esta
em relacdo aos deveres no ambito das relacdes do trabalho como a dispensa da afixagdo de
Quadro de Trabalho, disciplinado pelo art. 74 da CLT, cuja fungao ¢ dar publicidade ao regime
de jornada de trabalho a que sdo submetidos os funciondrios. Também ha dispensa com relagao
a anotac¢do de férias no livro ou ficha de registro, que esta disciplinada no §2° do art. 135 da
CLT. Estao dispensados de empregar e matricular seus aprendizes nos cursos dos Servigos
Nacionais de Aprendizagem, disciplinado no art. 429 da CLT. Os beneficidrios ainda estdo
dispensados da obrigacdo do art. 628 da CLT, de possuir ou usar o livro intitulado “Inspecao
do Trabalho”. E sobre a concessdao de férias coletivas, pelo §3° do art. 139 da CLT, o
empregador deve comunicar o sindicato e afixar avisos nos locais de trabalho, esta dispensado,
entretanto, de comunicar tal fato ao Ministério do Trabalho. (MARINS, 2007, p.221)

As dispensas de algumas exigéncias de natureza trabalhistas podem parecer de menor
importancia, mas influenciam na desoneracdao do pequeno empresario ¢ com medidas de
facilitacdo e desoneracdo € que se constroi a efetividade do Estatuto Nacional da Microempresa.

Por fim, tem-se a regra que determina a chamada fiscaliza¢ao orientadora. Esta norma

protege o microempresario € o empresario de pequeno porte que inicia suas atividades
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formalmente. Neste sentido hd o reconhecimento de que a empresa estara mais sujeita a
eventuais infragdes ante o vasto niumero de regras existentes no ordenamento brasileiro. Sendo
assim, a LC 123/2006 determinou que os 6rgaos de fiscalizacdo responsaveis pelas areas de
recursos humanos, metrologia, ambiente e seguranga, obrigatoriamente deverao esclarecer e
orientar 0 micro € pequeno empresario acerca das normas a serem respeitadas e dos
procedimentos corretivos a serem adotados antes de proceder a autuagao.

O fiscal devera observar o critério da dupla visita, ou seja, constatada uma
irregularidade, o micro ou pequeno empresario devera ser orientado com relacao as corregdes
a se providenciar e somente podera ser autuado acaso, numa segunda inspe¢do a ser agendada
pelo fiscal, com um prazo suficiente para realizar os ajustes indicados, ndo tenha procedido as
correcoes determinadas.

A LC 147/2014 incluiu, dentre outras mudancas, os §§ 6°, 7° e 8° ao artigo 55 da LC
123/2006, que dispdem ser nulo o auto de infragao lavrado sem atendimento ao critério da dupla
visita; que as entidades da administragdo publica deverdo observar o principio do tratamento
diferenciado por ocasido da fixacdo de valores decorrentes de multas e demais sangdes
administrativas; e que a inobservancia do disposto no caput deste artigo implica atentado aos
direitos e garantias legais assegurados ao exercicio profissional da atividade empresarial.’

Apenas ndo serd observado o critério de dupla visita, quando for constatada infracdo de
natureza grave, como a falta de registro de empregado ou de anotacao da Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social (CTPS), ou, ainda, na ocorréncia de reincidéncia, fraude, resisténcia ou

embarago a fiscalizagao.

CONCLUSAO

O presente estudo parte da analise das normas de regulag@o sobre o dominio econdmico
voltadas as micro e pequenas empresas. No Estatuto Nacional da Microempresa, LC 123/2006,
¢ possivel identificar a intervencao do Estado sobre o dominio econdmico, de forma normativa,

nas modalidades erigidas por Eros Grau (2012) como dire¢ado e indugao, de tal modo que, além

5 Art. 55. A fiscalizagdo, no que se refere aos aspectos trabalhista, metrologico, sanitario, ambiental, de seguranga
e de uso e ocupagao do solo das microempresas e empresas de pequeno porte devera ter natureza prioritariamente
orientadora, quando a atividade ou situagdo, por sua natureza, comportar grau de risco compativel com esse
procedimento. [...] § 6° A inobservancia do critério de dupla visita implica nulidade do auto de infragdo lavrado
sem cumprimento ao disposto neste artigo, independentemente da natureza principal ou acessoria da obrigagdo. §
7° Os orgaos e entidades da administragdo publica federal, estadual, distrital e municipal deverdo observar o
principio do tratamento diferenciado, simplificado e favorecido por ocasido da fixagdo de valores decorrentes de
multas e demais sangdes administrativas. § 8° A inobservancia do disposto no caput deste artigo implica atentado
aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio profissional da atividade empresarial. [...]
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das tradicionais normas impositivas, proprias da intervencao por dire¢cdo, existem, ainda, regras
facultativas aos beneficiarios daquele regime.

A intervencao por indugdo, coaduna ao estudo das normas de encorajamento feito por
Norberto Bobbio (2007), pois, o modelo de Estado protetor pautado em comandos repressivos
comeca a ceder as técnicas de estimulo e de encorajamento. Esta fungdo promocional do Direito
¢ uma alternativa a visdo tradicional, de normas predominantemente sancionatdrias que trazem
comandos de proibi¢ao e de obrigatoriedade.

O Estado ao intervir sobre a ordem econdmica por meio normativo, realiza o processo
de positivacdo e ao indicar a propriedade como fato juridico permite deflagrar o direito
subjetivo de usar, gozar e dispor ao seu titular. Este caminho ¢ apontado por Hernando de Soto,
na obra O Mistério do Capital (2001), para incluir o potencial de ativos que permitem produzir
capital e alavancar a produgdo, comércio, servico, renda e crescimento, presentes nas relacdes
econdmicas. Para tanto é fundamental o acesso ao direito de propriedade, pois ela € a base da
construcao do capitalismo.

A informalidade na atividade economica expde a existéncia de um capital morto no
mercado econdmico, que nao deve ser desconsiderado pelo Estado. Neste sentido ¢ importante
que seja estimulada a formalizagdo por meio de mecanismos de acesso ¢ de permanéncia no
mercado. A LC 123/2006 ¢ um celeiro de normas promocionais que poderdo viabilizar o direito
a propriedade e diminuir a exclusdo daqueles que estao na extralegalidade.

Dentre as medidas de acesso ao mercado por meio de normas promocionais previstas na
LC 123/2006, destacou-se a simplificagdo registral, que ¢ o primeiro ato juridico ao dar origem
ao direito de propriedade empresarial. Para tanto, institui a unicidade cadastral incluindo todos
0s 0rgdos que tenham como incumbéncia a abertura, regularizagdo, registros, alvaras, licengas
e outras providéncias indispensaveis para o funcionamento regular da empresa de pequeno
porte. Ainda sobre o fomento do acesso ao mercado, a LC 123/2006 trouxe o regime tributario
especial do Simples Nacional, unificando a arrecadacao de alguns tributos.

Ja sobre as normas promocionais que prestigiam a permanéncia no mercado econdmico,
destacou-se o tratamento especial para participar nas licitacdes e assim realizar negdcio com o
poder publico, preferéncia na contratagdo com empresas regionais, formagao de consorcio para
servicos de seguranca ¢ medicina do trabalho e simplificacdes de obrigagdes no ambito das
relagdes do trabalho, ainda, a dupla fiscalizagao.

A LC 123/06 reune normas impositivas € promocionais que possibilitam a inclusdo e
permanéncia no dominio econdmico. Alcangar estes objetivos permite o reconhecimento

juridico e social da legitimidade da intervencdo do Estado, pois cria um ambiente econdmico
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saudavel em que ha respeito a livre iniciativa e livre concorréncia. Neste sentido € possivel um
ambiente econdmico em que a propriedade empresarial cumpre sua fungdo social, portanto,
apta a gerar as externalidades positivas que o capitalismo promove, também, para paises em

desenvolvimento tal qual o Brasil.
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