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RESUMO

VOLPI, Matheus Tauan. Conceito constitucional de microempresa e empresa de pequeno
porte. 2018. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de
Séo Paulo, Ribeirdo Preto, 2018.

As microempresas e empresas de pequeno porte desempenham papel fundamental na economia.
Contudo, ndo ha acordo quanto a forma de definicdo do que é uma pequena empresa. As
defini¢des variam de pais para pais e conforme a finalidade da defini¢do. Verificou-se que a
maior parte das tentativas de definir pequenas empresas tem sido feitas ndo apenas para fins
tributarios, mas também com a intencdo de estabelecer categorias de empreendimentos
elegiveis para diferentes tipos de financiamentos privilegiados do governo, para diferentes
programas de subcontratacdo ou subsidios, para vender seus produtos ou servicos para
organizagOes governamentais etc. Nas definicbes de pequena empresa, tem-se utilizado
inimeros critérios, tais como nimero de empregados, receita bruta, patrimonio liquido, pequena
fatia do mercado, ativos etc. Identificou-se que os critérios utilizados sdo de duas ordens:
critérios quantitativos e critérios qualitativos. No Brasil, a defini¢cdo de microempresa e empresa
de pequeno porte constante do art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006 € baseada em um Unico
critério objetivo, a receita bruta, mas néo varia para contemplar diferencas quanto ao ramo em
que a atividade se encontra inserida. Na Constituicdo Federal, ha varios dispositivos tratando
de microempresas e empresas de pequeno porte: artigos 146, Ill, d, e paragrafo Unico, 170 e
179 da CF, bem como nos artigos 47 e 94 do ADCT. Os conceitos constitucionais possuem
uma significacdo minima. Verificou-se ser preciso observar se o legislador, a pretexto de definir
um conceito constitucional, esta alterando o alcance e a amplitude do comando do constituinte,
pois em tal hipotese, estara havendo subversdo da hierarquia das normas juridicas. Ao fim,
conclui-se que hd um conceito constitucional de microempresa e empresa de pequeno porte,
que deve ser observado pelo legislador infraconstitucional, e que a definicdo de microempresa
e empresa de pequeno porte constante do art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006, baseada,
como regra, em um Unico critério (receita bruta), sem variacdes, ndo satisfaz a exigéncia
constitucional, pois insuficiente para distinguir, com o rigor necessario, pequenas e grandes
empresas. Por extrapolarem os limites do presente trabalho, contudo, a investigacdo dos
critérios mais detalhados e adequados para distin¢do entre pequenas e grandes empresas deve
ser feito em estudo interdisciplinar especifico.

Palavras-chave: pequena empresa, definicdo, conceito constitucional



ABSTRACT

VOLPI, Matheus Tauan. Conceito constitucional de microempresa e empresa de pequeno
porte. 2018. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de
Séo Paulo, Ribeirdo Preto, 2018.

Small businesses play a key role in the economy. However, there is no agreement on how to
define what a small business is. The settings vary from country to country and according to the
purpose of the setting. It has been found that most attempts to define small enterprises have
been made not only for tax purposes, but also with the intention of establishing categories of
enterprises eligible for different types of privileged government financing for different sub-
contracting programs or subsidies, to sell their products or services to government organizations
etc. In the definitions of small business, a number of criteria have been used, such as number
of employees, gross revenue, shareholders' equity, small market share, assets, etc. It was
identified that the criteria used are of two orders: quantitative criteria and qualitative criteria.
In Brazil, the definition of microenterprise and small business constant of art. 3 of
Complementary Law 123/2006 is based on a single objective criterion, gross revenue, but does
not vary to contemplate differences as to the branch in which the activity is inserted. In the
Federal Constitution, there are several devices dealing with microenterprises and small
businesses: articles 146, 11, d, and single paragraph, 170 and 179 of the CF, as well as in articles
47 and 94 of the ADCT. Constitutional concepts have minimal significance. It was verified that
it is necessary to observe whether the legislator, on the pretext of defining a constitutional
concept, is altering the scope and breadth of the constituent's command, since in such a case,
there is a subversion of the hierarchy of legal norms. Finally, it is concluded that there is a
constitutional concept of microenterprise and small business, which must be observed by the
infraconstitutional legislator, and that the definition of microenterprise and small business
constant of art. 3 of Complementary Law 123/2006, based, as a rule, on a single criterion (gross
revenue), without variations, does not satisfy the constitutional requirement, since it is
insufficient to distinguish, with the necessary rigor, small and large companies. By
extrapolating the limits of the present study, however, the investigation of more detailed and
appropriate criteria for distinguishing between small and large companies should be done in a
specific interdisciplinary study.

Keywords: small business, definition, constitutional concept.
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INTRODUCAO

Segundo a Association of Chartered Certifield Accountants — ACCA, tornou-se comum,
apos a crise global de 2008/2009, referir-se as pequenas empresas como a espinha dorsal da
economia global. Contudo, destaca a entidade, que, para fazer justica a importancia do setor,

seriam necessarias outras analogias anatémicas ainda mais intensas e enfaticas®.

No mundo todo, h&d um aparente consenso sobre a grande importancia das pequenas
empresas na economia®. Por outro lado, ndo ha acordo quanto a forma de defini¢do do que é
uma pequena empresa. As definicdes variam de pais para pais e conforme a finalidade da

definicao.

Como explica Luis Jacques Filion, a maior parte das tentativas de definir pequenas
empresas tem sido feitas ndo apenas para fins tributarios, mas também com a intencdo de
estabelecer categorias de empreendimentos elegiveis para diferentes tipos de financiamentos
privilegiados do governo, para diferentes programas de subcontratacdo ou subsidios, para

vender seus produtos ou servicos para organizacdes governamentais etc®.

Nas definicbes de pequena empresa, tem-se utilizado inUmeros critérios, tais como
namero de empregados, receita bruta, patriménio liquido, pequena fatia do mercado, ativos etc.
Devidamente sistematizados, o0s critérios utilizados sdo de duas ordens: (i) critérios

quantitativos e (ii) critérios qualitativos, conforme quadro 1.

Critérios Utilizados Para Definicdo de Pequena Empresa
NUmero de Empregados

Receita Bruta
Lucro
Ativos

Critérios Quantitativos

1 ASSOCIATION OF CHARTERED CERTIFIED ACCOUNTANTS. Small Business: a global agenda.
Semptember, 2010. Pag. 08.

2 DILGER, Robert Jay. Small business size standards: A historical analysis of contemporary issues. Washington,
DC: Congressional Research Service, 2012. Pag. 05. Clark III, Major & Saade, Radwan. The Role of Small
Business in Economic Development of the United States: From the End of the Korean War (1953) to the Present.
SSRN Electronic Journal. 10.2139/ssrn.1803161 (2011).; OECD, Taxation of SMEs. Paris: OECD Publishing,
2009. Além disso, em 1998, a OIT editou a Recomendagdo n°® 189 sobre a criagdo de empregos nas pequenas e
médias empresas, descrevendo-as “como factor esencial del crecimiento y del desarrollo econdémicos”. Disponivel
em.http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f7p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_ INSTRUMENT 1ID:3
12527:NO.

3 FILION, Louis Jacques. Free Trade: the need for a definition of Small Business. Journal of Small Business &
Entrepreneurship. Volume 7. Number 2. Jan. — March 1990. P. 33-46.
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Patrimdnio Liquido

Emissdo de Acbes

Valor da empresa

Capital recém investido

Ano de criacdo

Quantidade e valor da producdo
Natureza da organizacao

Regido geografica

Propriedade e operacdo independentes
Critérios Qualitativos Gestdo personalizada, ndo profissional
N&o dominar seu mercado

Quadro 1: critérios para definicdo de pequena empresa.

As primeiras definicdes de pequena empresa empregavam predominantemente critérios
qualitativos e eram extremamente vagas, dando énfase na descricdo de uma empresa
desfavorecida em termos de participacio no mercado e de poder de barganha*. Com o tempo,
houve mudanca na forma de definicdo de pequena empresa. Recentemente, as definicdes de
pequena empresa tém sido enxutas e baseadas em critérios objetivos, para serem aplicadas de
modo inequivocas e permitirem melhor planejar a avaliar a intervencéo politica, bem como pelo
interesse crencente em dados estatisticos, que exige a facilitacdo da coleta e processamento dos
dados®.

Além disso, qualquer que seja o critério adotado, hd uma precuracdo constante em que
o critério seja aplicado de forma isonémica, adequada. Nesse sentido, por exemplo, estabelece
0 Small Business Act de 1953 que o Administrador, ao estabelecer ou aprovar qualquer
padrdo/critério, assegurara que o critério/padrdo varie de industria para inddstria, de modo a

refletir as diferentes caracteristicas de cada umas.

No Brasil, contudo, a definicdo de microempresa e empresa de pequeno porte constante
do art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006, é baseada, como regra, em um Unico critério
objetivo, a receita bruta, mas ndo varia para contemplar diferencas quanto ao ramo em que a

atividade se encontra inserida.

O problema alvulta-se porque ha, na Constituicdo Federal, varios dispositivos tratando

de microempresas e empresas de pequeno porte. A Constituicdo Federal de 1988 tratou

4 ASSOCIATION OF CHARTERED CERTIFIED ACCOUNTANTS. Small Business: a global agenda.
Semptember, 2010. Pag. 06.

5 Idem. Pag. 07.

® EUA. Small Business Act. 1953.
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expressamente das micro e pequenas empresas nos artigos 146, 111, d, e parégrafo Unico, 170 e
179 da CF, bem como nos artigos 47 e 94 do ADCT.

No art. 146, 111, d, estabeleceu-se que cabe a lei complementar estabelecer normas gerais
em mateéria de legislacdo tributéria, especialmente sobre a definigcdo de tratamento diferenciado
e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte. Em complemento,
no paragrafo unico do mesmo dispositivo, restou estabelecido que a lei complementar de que
trata o inciso Ill, d, também poderia instituir um regime unico de arrecadagdo dos impostos e
contribuicbes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observados alguns

critérios.

No art. 170, IX, da CF, foi instituido como principio da ordem econémica o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais. Por fim, o art. 179 da CF outorgou expressamente ao
legislador infraconstitucional a importante tarefa de definir o que exatamente é uma
microempresa e uma empresa de pequeno porte. Por outro lado, o art. 179 da CF ndo apontou

qualquer critério a que o legislador deveria se ater nessa tarefa.

InGmeros critérios poderiam ter sido utilizados para definir microempresa e empresa de
pequeno porte, tais como: receita, nUmero de empregados, ramo de atividade, vinculo com
outras pessoas etc. Além disso, poderia ter sido estabelecido um critério que variasse de ramo
para ramo. Contudo, o ordenamento juridico brasileiro, por uma opcdo legislativa, adotou,
como regra, um Unico critério: a receita bruta (art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006), sem

variacao.

Dessa forma, a presente pesquisa teve como objetivo investigar se hd um conceito
constitucional de pequena empresa ou se o legislador infraconstitucional tem liberdade absoluta na

tarefa de pequena empresa.

Dessa forma, analisamos 0 assunto proposto em 07(sete) seis capitulos. No primeiro
capitulo, foi apresentado de forma objetiva qual era o tema da pesquisa e sua delimitacdo do
tema, bem como os objetivos gerais e especificos e o problema de pesquisa. O segundo capitulo
foi dedicado a metodologia empregada na elaboracéo do trabalho, no qual foram abordadas as

limitagdes do trabalho, o paradigma utilizado, bem como as técnicas de investigacdo e as
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espécies de método. No terceiro capitulo, foi analisada a relacéo entre direito, desenvolvimento
e pequenas empresas. No quarto capitulo, foram analisadas as disposi¢@es constitucionais sobre
microempresa e empresa de pequeno porte. No quinto capitulo, a analise restringiu-se as
disposicdes da Lei Complementar n® 123/2006 sobre as pequenas empresas. No sexto capitulo,
foram analisados os critérios de defini¢do. Por fim, no ultimo capitulo, foi analisado o conceito
constitucional de microempresa e empresa de pequeno porte.

Por fim, concluiu-se que ha um conceito constitucional de microempresa e empresa de
pequeno porte, que deve ser observado pelo legislador infraconstitucional, e que a defini¢do de
microempresa e empresa de pequeno porte constante do art. 3° da Lei Complementar n°
123/2006, baseada, como regra, em um Unico critério (receita bruta), sem variacdes, nao satisfaz
a exigéncia constitucional, pois insuficiente para distinguir, com o rigor necessario, pequenas e

grandes empresas.

Por extrapolarem os limites do presente trabalho, a investigacdo dos critérios mais
detalhados e adequados para distingdo entre pequenas e grandes empresas deve ser feito em

estudo interdisciplinar especifico.
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1. TEMA, DELILITACAO DO TEMA, PROBLEMA DE PESQUISA E OBJETIVOS
1.1 Tema

O tema’ desta pesquisa é microempresa e empresa de pequeno porte. Dentro desse
assunto, o aspecto que foi privilegiado® é a analise da constitucionalidade da a definicdo de

microempresa e empresa de pequeno porte existente na Lei Complementar n°® 123/2006.

1.2. Delimitacdo do Tema

A Constituicdo Federal de 1988 é prodiga em referéncias as microempresas e as
empresas de pequeno porte®. Contudo, a tarefa de defini-las foi expressamente outorgada ao

legislador infraconstitucional®.

Inimeras variaveis poderiam ser consideradas na defini¢do de pequena empresa: receita,
namero de empregados, ramo de atividade, vinculo com outras pessoas etc. A despeito disso, 0
ordenamento juridico brasileiro adotou, como regra, um Unico critério: receita bruta (art. 3° da
Lei Complementar n® 123/2006). Excepcionalmente, a lei contemplou outros critérios como
forma societéria, relacdo com outras pessoas e atividade exercida, mas apenas como critérios
de excluséo (art. 4°. da Lei Complementar n°® 123/2006). Por fim, no tocante ao tratamento
tributario favorecido, a Lei Complementar n® 123/2006 ainda fez algumas exclusdes setoriais,

que foram apontadas inconstitucionais pela doutrina®!.

7 “Tema [theme]. Assunto de que trata um trabalho académico. Enquanto o tema de uma pesquisa ¢ amplo e
genérico, o problema de pesquisa é especifico e circunscrito.” (APPOLINARIO, Fabio. Diciondrio de metodologia
cientifica: um guia para a produg¢do do conhecimento cientifico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pag. 178)

8 “Se o tema ¢ o objeto da pesquisa em sua totalidade (exemplo: Jurisdigdo constitucional), a sua delimitagdo é
um elemento desse objeto, ou seja, um aspecto a ser privilegiado, uma faceta, um destaque especial (exemplo: A
compreensdo do Supremo Tribunal Federal sobre a funcdo de controle de constitucionalidade das leis apos a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).” (MEZZAROBA, Orides. MONTEIRO, Claudia Servilha.
Manual de metodologia da pesquisa no direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Pag. 173). No mesmo sentido:
NUNES, Rizzato. Manual da monografia juridica: como se faz uma monografia, uma dissertagdo, uma tese. 6.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Pag. 18/22.

°Vide Art. 146, 111, “d”, e paragrafo tnico, 170, 179, e art.. 47 ¢ 94 do ADCT.

10 “Nos termos do art. 179 da Constituicio Federal: ‘Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacGes administrativas, tributérias,
previdencidrias e crediticias, ou pela eliminagdo ou reducao destas por meio de lei’.”

1 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Simples Nacional: analise da constitucionalidade das exclusdes
setoriais. In: III Encontro de Internacionalizacio do CONPEDI: Participagdo, Democracia e Cidadania na
perspectiva do Direito Iberoamericano, 2015, Madrid. Madrid, Conpedi & Universidad Complutense de Madrid,
2015.
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Desse modo, o propo6sito dessa pesquisa foi investigar se a definicdo de microempresa
e empresa de pequeno porte existente na Lei Complementar n® 123/2006 é compativel com a
Constituicao de 1988.

1.3. Problema de Pesquisa

A pesquisa teve como objetivo responder a seguinte questdo®: Ha um conceito
constitucional de microempresa e empresa de pequeno porte? Por ser problematica a enunciagédo
de hipoteses'® em pesquisas em ciéncias sociais aplicadas, ndo foram elaboradas previamente
hipoteses.

1.4. Objetivos
1.4.1. Objetivo Geral

A pesquisa teve como objetivo geral identificar o conceito constitucional de

microempresa e empresa de pequeno porte.

1.4.2. Objetivos Especificos

Foram objetivos especificos: identificar qual era a funcdo do direito tributario no
processo de desenvolvimento; analisar qual a relacdo entre direito e desenvolvimento;
investigar a relagé@o entre tratamento favorecido a pequenas empresa; analisar o conceito de
microempresa e empresa de pequeno porte na CF e na Lei Complementar n® 123/2006; analisar
quais sdo os instrumentos utilizaveis para tracar a linha diviséria entre microempresas e
empresas de pequeno porte; verificar quais parametros devem nortear a elaboracdo da linha
diviséria das microempresas e das empresas de pequeno porte; analisar se o legislador é
absolutamente livre nessa atividade ou pode incorrer em ofensa a isonomia ao eleger

instrumentos e critérios arbitrarios para delimitar microempresa e empresa de pequeno porte;

12 Como adverte Antonio Carlos Gil, toda pesquisa inicia-se com a formulagdo de um problema, tarefa que, em
razdo da experiéncia acumulada sobre o tema, deve obedecer a alguns procedimentos rigidos e sistematicos: “(a)
o problema deve ser formulado como pergunta; (b) o problema deve ser claro e preciso; (c) o problema deve ser
empirico; (d) o problema deve ser suscetivel de solucdo; e (e) o problema deve se delimitado a uma dimensao
viavel.” (GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. Pag. 10)

13 A pergunta formulada como problema de pesquisa podem ser apresentadas hipoteses, que sdo possiveis
respostas, suposi¢oes que poderdo ser ou ndo confirmadas ao fim do trabalho.
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identificar se o conceito de microempresa e empresa de pequeno porte adotado nos arts. 3° a 3°-
B da Lei Complementar n® 123/2006 é compativel com a Constituicdo Federal.
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2. METODOLOGIA

Com a adogéo parcial das teses de Paul Feyerabend!*, a pesquisa foi pautada por uma
metodologia pluralista, com a pressuposicdo de que toda e qualquer ideia, nova ou antiga,
absurda ou verossimil, poderia ser, a principio, Util para o esclarecimento do tema. Com efeito,
embora pautada nos procedimentos descritos abaixo, a pesquisa ndo esteve restrita a padroes

gerais e imutaveis?®.

2.1. Das Limitagdes da Pesquisa

Segundo a conhecida licdo de MIGUEL REALE, ciéncia € um sistema de
conhecimentos verificados'®. E o método que faz a ciéncia. S6 é cientifico o conhecimento que
obedece a um processo ordenatorio da razdo, garantindo-nos certa margem de seguranca quanto

aos resultados, a coeréncia unitaria de seus juizos e a sua adequag4o ao real.*’

Contudo, assim como em todas as outras areas, ndo ha conhecimento absoluto, imutavel.
“Conhecer” ¢ termo plurivoco analdgico®8, isto é, possui varios significados, todos eles conexos

entre si. Para Paulo de Barros Carvalho, o conhecimento “consubstancia-se na apreensao do

4 FEYERABEND, Paul K. Contra o método. Tradugdo: Cezar Augusto Mortari. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora Unesp,
2011.

15 Segundo o autor: “E possivel, assim, criar uma tradigdo que é mantida coesa por regras estritas e, até certo ponto,
que também ¢é bem-sucedida. Mas serd que ¢é desejavel dar apoio a tal tradicdo a ponto de excluir tudo o mais?
Devemos ceder-lhe os direitos exclusivos de negociar com o conhecimento, de modo que qualquer resultado obtido
por outros métodos seja imediatamente rejeitado? E serd que os cientistas invariavelmente permanecem nos limites
das tradi¢des que definiram dessa maneira estreita? Sao essas perguntas que pretendo fazer messe ensaio. E minha
resposta, a essas perguntas, sera um firme e sonoro NAO.” (FEYERABEND, Paul K. Contra o método. Tradugao:
Cezar Augusto Mortari. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2011. Pag. 34).

16 Como adverte MIGUEL REALE, “O homem vulgo pode conhecer certo, mas ndo tem certeza da certeza. O
conhecimento vulgar nem sempre é errado, ou incompleto. Pode mesmo ser certo, mas o0 que o compromete é a
falta de seguranca quanto aquilo que afirma. E um conhecimento parcial, isolado, fortuito, sem nexo com o0s
demais. N&o é o que se d& com o conhecimento metddico; quando dizemos que temos ciéncia de uma coisa é
porque verificamos 0 que a seu respeito se enuncia. A ciéncia é uma verificacdo de conhecimentos, e um sistema
de conhecimentos verificados” (REALE, Miguel. Li¢cGes Preliminares do Direito. 27. ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2002. P4g. 10)

1" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. Pag. 55.

18 As palavras podem ser univocas ou plurivocas, conforme tenham apenas um ou mais de um significado. As
palavras plurivocas, por sua vez, podem ser equivocas ou analdgicas, conforme seus significados sejam ou nao
conexos. Exemplo: a palavra “manga” € plurivoca (possui mais de um significado). Além disso, € equivoca (seus
significados sdo desconexos entre si), pois “manga” é termo empregado tanto para se referir ao fruto (alimento)
quanto para parte de um vestuario (manga da camisa), sentidos absolutamente desconexos entre si. Ressalta
TELLES JUNIOR: “grave erro logico é conferir as palavras plurivocas uma tnica defini¢do. Quando, por acaso,
assim as definimos, estaremos enredando em confuséo de conceitos, ou mencionando um s6 conceito, e olvidando
os demais”. (TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na Ciéncia do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Pag.
374.)
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objeto mediante mediante ato especifico e forma correspondente”*°. Em complemento, Alaor
Caffé aduz:

Conhecer é representar-se um objeto. E a operagdo imanente pela qual um sujeito
pensante representa um objeto. E o ato de tornar um objeto presente & percepcéo,
imaginacdo ou a inteligéncia de alguém... Esse processo cognitivo estd fundado,
portanto, em trés elementos: representacdo, o objeto representado e o sujeito que
representa o referido objeto.?°

Né&o é possivel um conhecimento pleno. Até mesmo nas ciéncias exatas a crenca em
uma verdade absoluta foi ha muito abandonada. E inerente & ciéncia a superacéo de paradigmas,
conforme elucidado por Thomas S. Kuhn?!, No &mbito do Direito, tende-se hodiernamente —
como observa KARL LARENZ — a considerar arbitraria qualquer opgdo metodoldgica®’. Ha
uma generalizada perda de certezas no pensamento juridico. Isso ndo significa, contudo, que
0s métodos da ciéncia do direito sdo totalmente imprestaveis. Embora ndo possam alcancar o
mesmo grau de precisdo e seguranca de uma operacdo matematica, o direito desenvolve

métodos préprios suscetiveis de confirmacéo e critica racional.

Além disso, hd diversas teorias para explicar o que é a verdade: verdade por
correspondéncia, fenomenalismo, verdade por coeréncia, verdade por consenso, verdade
pragmatica. Para uma das mais importantes correntes filosoficas, como esclarece Fabiana Del
Padre Tomé, essa impossibilidade de conhecimento decorre “do fato de que, como para os
adeptos da corrente filosofica denominada giro linguistico a verdade ndo se da pela
correspondéncia da proposi¢do aos objeto, ndo ha que falar em esséncias a serem descobertas”.
Como é a prépria linguagem que cria 0s objetos, verdades imutaveis ou Unicas ndo existem. O
conhecimento e a verdade sdo construcdes linguisticas, sujeitas a refutacdo por outras

proposicdes®®. Do mesmo modo, conforme ensina Paulo de Barros Carvalho:

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009. Pag.
12.

20 CAFFE, Alaor. Légica — Pensamento formal e argumentacio — Elementos para o discurso juridico. Sio Paulo:
Edipro, 2000, p. 27.

2L KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugées cientificas. Tradugdo: Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
13. Ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2017.

22 Na precisa observagdo de LARENZ: “Tempo houve, e ndo esta ainda muito distante, em que aos olhos dos
juristas ndo era problematica a questdo de que dispunham de métodos quer de solugdo de casos juridicos quer de
tratamento do Direito vigente no seu conjunto que se ficavam aquém das exigéncias colocadas pelas outras
ciéncias. Hoje ndo é assim. Fala-se de << perdas de certeza no pensamento juridico >>, considera-se a opcao
metodolégica como arbitréria, propende-se a aceitar como satisfatorias ndo ja as solugfes reconhecidamente
adequadas mas apenas <<plausiveis>> ou <<susceptiveis de consenso>>, ou remetem-se 0s juristas para as
ciéncias sociais como as tnicas donde poderiam esperar conhecimentos relevantes.” (LARENZ, Karl. Metodologia
da Ciéncia do Direito. Traduzido por José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. Pag. 01)
2 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2005. Pag. 17.
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A relatividade do saber ndo admite definicdes terminativas, fortes o suficiente para
conduzir o intérprete por espacos seguros e inequivocos. Os valores que ingressam na
apreciacdo dos fendmenos, especialmente os sociais, impedem o saber definitivo e o
conhecimento absoluto. (...)

Questdo clara e incisiva, que transita inevitavelmente pela cabega de quem lida com
essas categorias da curiosidade humana, é aquela da compatibilidade entre a crenca
religiosa num ser absoluto, criador supremo de tudo quanto existe, diante da
indiscutivel mutabilidade da condi¢do humana, em todos os momentos da vida,
sobretudo naqueles que dizem respeito ao conhecimento mais sério e rigoroso, vale
dizer, o discurso cientifico. Creio que devamos separar 0 mundo das crencas religiosas
(doxa), daquele em que se alojam as vicissitudes da vida pratica. Quanto ao primeiro,
para os que creem no Deus uno, adota-se a premissa da verdade absoluta,
consubstanciada no ser divino que tudo criou. Acreditando nos dogmas, ha de
fortalecer os caminhos da fé. No plano do conhecimento do mundo, contudo, em que
o ser humano é protagonista Unico, as coisas sdo bem diferentes. Tratando-se de um
ser carente, cheio de imperfeicdes, prisioneiro da matéria de que é constituido, vigora
o relativismo dos conceitos e a oscilacdo dos correspondentes valores. Sua historia é
a luta pelas conquistas, pelos avancos, pela realizagdo de ideais, sempre mutantes, em
razdo das necessidades materiais, espirituais e sociais por que passa. Inexistem aqui
as verdades absolutas, as conquistas definitivas e as solu¢des imutaveis. Alids, as
ciéncias evoluem precisamente porque ndo sdo perfeitas, irremediavelmente
vinculadas as ingentes limitagbes do homem. Este, por sua vez, tem a missdo de
resistir as dificuldades da experiéncia, transformando-a em objetos culturais, segundo
os valores que sua filosofia Ihe propde. Penso estar aqui, no trato do homem com a
experiéncia, a transformacdo que as crencas religiosas insistentemente proclamam:
“modificar o mundo”, torna-lo melhor, em atinéncia aos preceitos de Deus.?*

Nesse contexto, evidencia-se, ademais, a importancia do sistema de referéncias para o
trabalho cientifico, pois o discurso se auto-referencia. Como explica Fabiana Del Padre Tomé,
“a verdade ndo se da pela relacdo entre a palavra e a coisa, mas entre as proprias palavras, ou

seja, entre linguagens” 2°. N&o ha uma verdade absoluta. Ela é sempre relativa.

2.2. Do Paradigma

Segundo Thomas S. Kuhn?, a maturidade no desenvolvimento de um campo cientifico
é resultado da aquisicdo de um paradigma. No estagio pré-paradigmatico, hd grande
divergéncia, um periodo de grande especulacao, por exemplo, sobre os fenémenos do calor, do
magnetismo, da eletricidade etc. Surgem, em seguida, realizacGes bastante surpreendentes e

suficientemente explicativas que atraem um grupo duradouro de partidarios, afastando-os de

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Constructivismo 16gico-semantico. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia
do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed.
Sao Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/101/edicao-1/constructivismo-logico-semantico. Pag. 03/04.

25 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. S&o Paulo: Noeses, 2005. Pag. 17.

% KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugdes cientificas. Tradugio: Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
13. Ed. Séo Paulo: Perspectiva, 2017.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/101/edicao-1/constructivismo-logico-semantico
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outras realizagBes. Essas realiza¢fes seriam genéricas, de modo a permitir o grupo praticasse a

ciéncia a partir dela. Forma-se, assim, um paradigma. Surge, entéo, a ciéncia normal.

Segundo o autor, ciéncia normal € “a pesquisa firmemente baseada em uma ou mais
realizacdes cientificas passadas”. A maioria dos cientistas, durante toda a vida, se ocupam da
ciéncia normal. Caracteriza-se por concentrar 0s cientistas em problemas extremamente
especificos, com grande profundidade e detalhamento. A caracteristica principal dos problemas
de pesquisa normais € sua baixa aptidao para produzir grandes novidades. No desenvolvimento
da ciéncia normal, contudo, surgem anomalias, que conduzem a uma crise. A crise é resolvida
por meio de um novo paradigma. Essa é a estrutura das revolugfes cientificas. Suas etapas
seriam: fase pré-paradigmatica, paradigma, ciéncia normal, resolucdo de quebra-cabecas,

anomalia, crise e revolucéo.

As ciéncias sociais, contudo, ainda estariam estacionadas na etapa pré-paradigmatica.

Como esclarece Boaventura de Sousa Santos:

Na teoria das revolugdes cientificas de Thomas Kuhn o atraso das ciéncias sociais é
dado pelo carater pré-paradigmatico destas ciéncias, ao contrério das ciéncias
naturais, essas sim, paradigmaticas. Enquanto, nas ciéncias naturais, o0
desenvolvimento do conhecimento tornou possivel a formulagdo de um conjunto de
principios e de teorias sobre a estrutura da matéria que séo aceites sem discussao por
toda comunidade cientifica, conjunto esse que designa por paradigma, nas ciéncias
sociais ndo ha consenso paradigmatico, pelo que o debate tende a atravessar
verticalmente toda a espessura do conhecimento adquirido. O esforco e o desperdicio
que isso acarreta é simultaneamente causa e efeito do atraso das ciéncias sociais.?’

Alguns autores, contudo, contestam essa assertiva e identificam esses paradigmas no
campo do direito como os modelos de Estado Liberal, Estado de Bem-Estar Social
(intervencionista) e Estado Democratico de Direito?®. Com efeito, também no direito poderiam
ser identificadas revolugdes cientificas, com a alteragdo de paradigmas. O modelo liberal
(individualista e normativista) teria sido superado pelo paradigma do Estado Democratico de
Direito, com o reconhecimento de que o Direito deve ser um mecanismo de transformacao da

sociedade.

2T SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 7. Ed. Sdo Paulo: Cortez, 2010. Pag. 37/38.
28 GASPAR, Danilo Gongalves; BARREIROS, Lorena Miranda Santos; SAMPAIO, Marcos. A metodologia da
pesquisa no direito e Thomas Kuhn. /7 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CERQUEIRA, Nelson (Coord.).
Metodologia da pesquisa em Direito e a Filosofia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 111/126.
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Com efeito, a presente pesquisa teve como paradigma a concepcao de que o Direito é
instrumento de transformacéo da sociedade, tendo como compromisso a realizac¢ao dos valores

do igual e do justo?.

2.3. Interdisciplinariedade

O trabalho, ademais, procurou ser predominantemente interdisciplinar por serem
notdrios os beneficios da colaboragio entre as disciplinas®®, especialmente a economia e a

ciéncia das finangas.
A repulsa existente quanto ao uso de estudos financeiros devia-se a necessidade de auto-
afirmacdo da Direito Tributario como nova disciplina. Ja tendo ele se consolidado, essa

preocupacio deve ser eliminada. 3t

2.4. Técnicas de Investigacdo

29 Conforme aduz Sacha Calmon: “O Direito enquanto ordem positiva reflete, tem refletido, o que lhe vai pela
base. Ele é a prova acabada dessa imperfeicdo. Instrumento de disciplinacdo das coletividades, através da
planificagéo prévia dos comportamentos desejaveis, tanto tem servido a Agostinho e sua Civitas Dei quanto a
Hitler e o seu Reich de mil anos com igual eficacia. Este seu carater instrumental — técnica aperfeicoada que € de
obtencdo de comportamentos — tem levado os juristas, com desespero, a gritar que o Direito preexiste ao Estado,
sua fonte, e que existe & margem e até mesmo contra a lei, seu veiculo. E, por isso, “nem tudo que é legal justo é”.
Por certo, tiranias e injusticas do pretérito e do presente, a leste e a oeste, sustentam esse grito. O Direito jamais
foi sinbnimo de justica. A lei tem sido aqui e alhures, agora como atanho, mais um instrumento de reprimenda do
que de libertagdo. As “ordens positivas” sdo feitas pelos “donos do poder”, pouco importando a ideologia que
professem”. E adiante: “Por isso os juristas, os operadores do Direito, que ¢é ciéncia e arte, devem ser pessoas
cientes de sua missdo. Devemos servir aos valores humanos: liberdade, pluralismo, humanismo, a pessoa como
centro de respeito (todas as pessoas), dignidade, igualdade, verdade e paz, acima de povos, ragas, credos, religides
e patrias. A missdo do jurista, a par de conhecer o Direito, é introduzir nos sistemas juridicos a axiologia do justo
e do igual em escala planetaria.” (COELHO, Sacha Calmon Navaro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. Pag. 06/12)

% “In the beginning, there was law. Then came law-and. Law and society, law and economics, law and history,
law and literature, law and philosophy, law and finance, statistics, game theory, psychology, anthropology,
linguistics, critical theory, cultural studies, political theory, political science, organizational behavior, to name a
few. The variety of extralegal disciplines represented in the books reviewed in this issue attests to this explosion
of perspectives on the law in legal scholarship. This development makes clear that the vocation of the legal scholar
has shifted from that of priest to theologian. No longer is a law professor successful by virtue of well-informed
and detached normative prescription directed to those toiling at practice, policymaking and adjudication. No longer
is the highest aspiration of the law professor to restate the law or lead the bar. Instead, legal knowledge is perceived
to advance through techniques of measurement, explanation and interpretation, the positive and analytic tools of
the social sciences and the humanities.” (SULLIVAN, Kathleen M. Foreword: Interdisciplinarity. 100 Michigan
Law Review. May 1, 2002. P4g. 1217-1226.)

31 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervengdo econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2005. P4g. 04/05.



24

Foram empregadas apenas técnicas de investigacdo tedricas. Como técnica de
investigacdo tedrica, foi realizada analise da bibliografia especifica escrita sobre o tema,
nacional e internacional®?. Por outro lado, ndo houve o emprego de técnica de investigacdo

empirica®,

2.5. Espécies de Método

No que tange as espécies de método, como ensina EDUARDO C. B. BITTAR®*, os
métodos de uso mais recorrente sdo: (1) indutivo, (2) dedutivo, (3) intuitivo, (4) dialético e (5)
dialégico. No presente trabalho, serdo utilizados proponderantemente os métodos indutivo,

dedutivo, dialético e dialdgico.

O método indutivo foi utilizado para, procedendo do particular, identificar os elementos
comuns e os diferenciadores de situacGes faticas, de modo a obter critérios para classifica-las
adequadamente e, se possivel, agrupa-las para tratamento isondmico®. O método dedutivo, por
sua vez, foi utilizado para, procedendo do geral (normas constitucionais e caracteristicas de
cada ramo), estabelecer as regras que devem ser observadas pela legislacdo inferior e, até

mesmo, como interpreta-las.

32 “Por intermédio deste grupo de técnicas, ¢ possivel chegar a conclusdes cientificas, fundamentalmente
escudando-se em suporte de estudos que ndo se debrugam sobre realidades concretas, seja porque o objeto
cientifico ndo o demanda, seja porque nao ha interesse do pesquisador em conduzir a pesquisa ao nivel do proprio
fendmeno e de suas materializagdes concretas.” (BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria
e pratica da monografia para os cursos de direito. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Pag. 211.)

33 “Por meio deste grupo de técnicas, ¢ possivel chegar a conclusdes cientificas, basicamente dedicando-se a
compreensdo do proprio fendmeno in natura, de seus efeitos, de seus resultados e de suas materializagdes
concretas, mas sempre a partir dele mesmo.” (BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria
e pratica da monografia para os cursos de direito. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Pag. 213). Sdo empiricas as
seguintes técnicas: (1) técnicas de observagdo; (2) técnicas de amostragem; (3) técnicas de entrevista; (4) técnicas
de questionario; (5) técnicas de experimentagdo; (6) técnicas do estudo de caso e (7) técnicas de pesquisa-agao.
34 BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para os cursos de
direito. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Pag. 34.

35 Defini¢do, nogdo e conceito ndo se confundem. Defini¢do é todo enunciado linguistico que da a entender o
significado de uma palavra ou o que ¢ uma coisa. “Definir é estabelecer a compreensdo de um conceito (muitas
vezes indicando seu género proximo e suas diferengas especificas) e possibilitar, assim, seu entendimento. No¢do
e conceito sdo ideias gerais e abstratas. A nog¢do, contudo, ¢ mais vaga ou vasta e geralmente obtida pela
experiéncia ou educacdo. Os conceitos, por sua vez, sAo mais precisos ou estritos. Os conceitos sao construidos, e
esta € sua principal nota distintiva. Nessa construgao, primeiro enunciam-se nogdes elementares, quase evidentes,
avancando-se, em seguida, a plena determinac¢do conceitual. Conceitos, portanto, sdo ideias gerais ou abstratas
devidamente construidas. (COMTE-SPONVILLE, André. Dicionario Filosdfico. Tradugdao: Eduardo Brandao.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003; REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares do Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002).
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O método dialético foi utilizado para uma andlise critica, contraponto diferentes
opinides acerca dos temas discutidos, ponderando as polaridades opostas, até o alcance da
sintese. Por fim, o meétodo dialdgico, que corresponde a construcdo do conhecimento
compartilhado, pelo dialogo interdisciplinar, foi utilizado para compatibilizar as contribuicdes

da vérias disciplinas e ciéncias.
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3. DIREITO, DESENVOLVIMENTO E PEQUENA EMPRESA
3.1. Pequena Empresa e Desenvolvimento

No mundo todo, ha um aparente consenso sobre a grande importancia das pequenas

empresas no desenvolvimento nacional®.

3.1.1. Livre Concorréncia

Nos Estados Unidos, a intencdo de combate a monopolios e favorecimento da livre
concorréncia por meio do estimulo a pequenas empresas é expressamente reconhecido no Small
Business Act de 1953%":

(@) A esséncia do sistema econdmico americano da iniciativa privada é a livre
concorréncia. Somente através da competicdo plena e livre pode haver livre mercado,
livre entrada nos negdcios e oportunidades para a expressdo e crescimento da
iniciativa pessoal e juizo individual. A preservacdo e expansdo dessa competi¢do é
bésica ndo apenas para o bem-estar econdmico, mas também para a seguranca dessa
nacdo. Tal seguranca e bem-estar ndo podem ser realizados a menos que a capacidade
real e potencial das pequenas empresas seja incentivada e desenvolvida. E a politica
declarada do Congresso que o Governo deve ajudar, aconselhar, ajudar e proteger, na
medida do possivel, os interesses das pequenas empresas, a fim de preservar a livre
concorréncia competitiva, garantir que uma proporcdo justa do total compras e
contratos ou subcontratos de propriedades e servigos do Governo (incluindo, mas ndo
se limitando a contratos ou subcontratos para manutencgdo, reparos e construcdo) seja
feito com pequenas empresas, garantir que uma propor¢do razodvel das vendas totais
de propriedade do Governo ser feito para tais empresas, e manter e fortalecer a
economia global da Nagao. * (traducéo livre)

O reconhecimento desta funcdo das pequenas empresas gerou, como contrapartida em
alguns momentos, a previsdo de um critério qualitativo na definicdo de pequena empresa: nao

possuir posi¢do dominante do mercado.

% DILGER, Robert Jay. Small business size standards: A historical analysis of contemporary issues. Washington,
DC: Congressional Research Service, 2012. Pag. 05. Clark III, Major & Saade, Radwan. The Role of Small
Business in Economic Development of the United States: From the End of the Korean War (1953) to the Present.
SSRN Electronic Journal. 10.2139/ssrn.1803161 (2011).; OECD, Taxation of SMEs. Paris: OECD Publishing,
2009. Além disso, em 1998, a OIT editou a Recomendagdo n° 189 sobre a criagdo de empregos nas pequenas e
médias empresas, descrevendo-as “como factor esencial del crecimiento y del desarrollo econdémicos”. Disponivel
em.http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT ID:3
12527:NO.

37 DILGER, Robert Jay. Small business size standards: A historical analysis of contemporary issues.Washington,

DC: Congressional Research Service, 2012. Pag.
3 EUA. Small Business Act. 1953.
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Trata-se, como explica Luis Jacques Filion, de um critério ambiguo e bastante dificil de
aplicar, uma vez que requer uma definicdo precisa do que é mercado, quais seus limites e 0 que
constitui uma pequena parte disso®. Fundamenta-se na ideia de que, como o valor que se
objetiva alcancar € a livre concorréncia, ndo serdo aprovadas leis para ajudar empresas que sao
dominantes, o que poderia ser um modo de inviabilizar o surgimento da competigéo e ir contra
o0 principal objetivo perseguido, que é manter ativo o espirito de livre empreendimento do
pequeno para que ele possa se desenvolver. O tema serd devidamente abordado abaixo no

momento oportuno.

3.1.2. Geracao de Empregos

Estudos apontam que 97% (noventa e sete por cento) das empresas em funcionamento
no pais sdo micro ou pequenas empresas. Elas sdo as responsaveis por 57% (setenta e sete por
cento) dos empregos formais atualmente existentes e por 26% (vinte e seis por cento) do total

de salarios pagos no pais*.

A importancia das pequenas empresas, portanto, € inegavel, sobretudo na medida em
que contribui para a atenuacdo do desemprego (e problemas dele decorrentes), para a
democratizacdo de acesso ao capital, para a distribuicédo de renda, etc.

Além disso, em 1998, a OIT — Organizacdo Internacional do Trabalho — editou a
Recomendacdo n°® 189 declarando expressamente a fundamentalidade das pequenas empresas
no desenvolvimento nacional®. No mesmo documento, foram enunciados alguns de seus

beneficios:

(a) la promocién del pleno empleo, productivo y libremente elegido;

(b) la ampliacién de las posibilidades de realizar actividades remuneradoras y
creadoras de riqueza que conduzcan a empleos productivos y duraderos;

(c) el crecimiento econémico duradero y la capacidad para responder con flexibilidad
a los cambios;

(d) una mayor participacion en la economia de los grupos desfavorecidos y
marginados de la sociedad;

(e) el aumento del ahorro y las inversiones nacionales;

¥ FILION, Louis Jacques. Free Trade: the need for a definition of Small Business. Journal of

Small Business & Entrepreneurship. VVolume 7. Number 2. Jan. — March 1990. P. 33-46.
“0KARKACHE, Sergio. Dissertagdo de Mestrado. Disponivel em:
“http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/18232/DISSERTACAO.pdf?sequence=1"

41 Em 1998, a OIT editou a Recomendacio n°® 189 sobre a criagio de empregos nas pequenas e médias empresas,
descrevendo-as ‘“como factor esencial del crecimiento y del desarrollo econdémicos”. Disponivel
em.http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT ID:3
12527:NO.
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(f) la formacion y el aprovechamiento de los recursos humanos;

(9) el desarrollo regional y local equilibrado;

(h) el suministro de bienes y servicios mas adecuados a las necesidades de los
mercados locales;

(i) la mejora de las condiciones y la calidad del trabajo, que contribuyan a elevar la
calidad de la vida y permitan que un gran ndmero de personas tenga acceso a la
proteccion social;

(j) el fomento de la innovacién, del espiritu empresarial, del desarrollo tecnoldgico y
de la investigacion;

(k) el acceso a los mercados nacionales e internacionales, y

(1) la promocion de buenas relaciones entre empleadores y trabajadores.

Por fim, a Association of Chartered Certifield Accountants — ACCA aduz que, ap0s a
crise global de 2008/2009, tornou-se comum referir-se as pequenas empresas como a espinha
dorsal da economia global, tamanha sua importancia. Contudo, enfativa a entidade que, para
fazer justica a importancia do setor, seriam necessérias outras analogias anatémicas ainda mais

intensas e enfaticas. Segundo a ACCA, estima-se que 67% do total de empregos*2.

3.1.3. Distorgdes na Economia

Embora pouco questionado, o tratamento favorecido as pequenas empresas também gera
controvérsias sobre sua contribui¢do ao desenvolvimento econémico. H& quem sustente que o
tratamento favorecido apenas gera distor¢des no livre mercado, acarretando ineficiéncia
econdmica, devendo ser reduzido ao minimo possivel. Ha, por outro lado, quem defenda a

necessidade de referido tratamento. Esta Gltima posicao tem sido majoritariamente adotada.

Abordando a tematica, ha o Relatério da OCDE editado em 2009 sobre a tributacdo das
microempresas*®. Segundo o estudo, os principais motivos apontados pelos governos como
suficientes para apoiar as pequenas empresas sao: (i) desvantagem na obtencdo de crédito; (ii)
desvantagem no cumprimento das obrigacdes com o governo, incluindo o pagamento de
tributos; (iii) dificuldades em obter informac@es sobre novos desenvolvimentos; (iv) a crenca
de que tais empresas sdo mais flexiveis e dindmicas do que as grandes empresas e, desse modo,

promovem o crescimento da economia como um todo.

Normalmente, segundo o relatério, a ajuda a pequenas empresas sao concedidas com

fundamento nas duas primeiras razdes apontadas acima. Os criticos aduzem, por outro lado,

42 ASSOCIATION OF CHARTERED CERTIFIED ACCOUNTANTS. Small Business: a global agenda.
Semptember, 2010. Pag. 08.
43 OECD, Taxation of SMEs. Paris: OECD Publishing, 2009.
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que as medidas concedidas as pequenas empresas ndao podem se desvincular do objetivo da
neutralidade tributaria, devendo ser tomadas sempre de modo a provocar a menor interferéncia

na economia, ndo gerando ineficiéncia econdmica.

Continua o relatério aduzindo que as politicas para as pequenas empresas Sao
influenciadas por vérias razdes: (i) pequenas empresas sdo reputadas capazes de desempenhar
importante papel na economia como um todo em relacdo a geracdo de empregos, capacidade
de producdo, inovagdo e a competitividade como um todo de uma industria ou pais; (ii) o
desenvolvimento das pequenas empresas pode ser dificultado por uma série de razGes que, em
certa medida, podem ser neutralizadas ou pelo menos aliviadas por iniciativas apropriadas do
governo; (iii) o governo, em diferentes paises, tomam diferentes posi¢ées no que se refere a
necessidade e eficiéncia de provisdes relacionadas as pequenas empresas, e as prioridades entre
essas e outras politicas tendem a diferir entre os paises; (iv) a importancia das pequenas
empresas na sua capacidade de geracdo de empregos tende a alterar-se com o tempo, por

exemplo, refletindo as diferentes fases do ciclo de negocios.

Por fim, segundo o relatério, ao escolher as politicas especificas, 0s governos séo
influenciados pela percepcéo da eficiéncia dessas medidas em comparacdo com seu impacto
orcamentarios e outros custos econdmicos, mas também sdo influenciados pela questdo mais
geral de se intervencdes na economia sdo desejadas ou se é preferivel uma abordagem mais

neutra ou ndo interventora.

De todo modo, a importancia das pequenas empresas no desenvolvimento nacional é
inquestionavel. Além disso, o tratamento favorecido as pequenas empresas foi expressamente

consagrado no ordenamento juridico brasileiro.

3.1.4. Defini¢ao de Pequena Empresa

No artigo intitulado “Defining SMEs: a less imperfect way of defining small and
médium enterprises in developing countries”, Tom Gibson e H. J. van der Vaart apontam que
os debates acerca das fungdes das SME’s na promog¢ao do desenvolvimento tém sido pautados

por definicdes defeituosas de pequenas e médias empresas*.

4 GILBSON, Tom; VAART, H. J. van der. Defining SMEs: a less imperfect way of defining small and
médium enterprises in developing countries. Brookings Global Economy and Development.



30

Sustentam os autores que a funcdo das pequenas e médias empresas sempre aparece
como topico de debate nas comunidades (ou grupos) cujo trabalho € promover o
desenvolvimento econdémico nos paises em desenvolvimento. Esse debate, contudo, tem sido

servido por definicdes defeituosas de pequenas e médias empresas.

Argumentam o0s autores serem insuficiéntes as atuais convencdes para definir as
pequenas empresas, 0 que pode levar a sérias distor¢des. Além diiso, a utilizagdo de uma Unica
definicdo de pequenas e médias empresas para diversos paises, em fases de desenvolvimento

econdmico distintas, levaria a inimeras distorcoes.

Nesse contexto, os autores propdem uma férmula quantitativa para definicdo de
pequenas e médias empresas, apontando que o volume de negdcios de uma empresa €, em geral,
uma medida mais adequada para dimensionar seu tamanho, se comparada com outras como
numero de empregados, valor dos atos, etc., mas demanda ajustamento para atingimento das

finalidades propostas.

Nesse contexto, apresentam uma formula para definicdo de pequena, enunciada nos
seguintes termos: “é uma empresa formal com faturamento anual, em termos de ddlares
americanos, entre 10 e 1000 vezes a média do rendimento nacional bruto per capita, em

paridade do poder de compra, do pais em que opera”.

A principal vantagem na formula proposta é a consideracdo do contexto em que inserido

a pequena ou médica empresas, permitindo uma abordagem consistente em todos 0s paises.

3.2. Direito e Desenvolvimento

Reconhecida a importancia das pequenas empresas no desenvolvimento econémico,
persiste duvida se o direito pode desempenhar algum papel relevante nesse contexto. Ha
otimistas, porém também existem os céticos, que negam qualquer papel ao direito neste

processo.

September, 2008.
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3.2.1. Otimistas e Céticos

Segundo Kevin E. Davis e Michael J. Trebilcock, o interesse sobre o tema “direito e
desenvolvimento” ressurgiu atualmente*®. De um modo geral, contudo, n&o tem sido dispensada
a devida atencdo a trés questdes fundamentais: (i) se direito desempenha algum papel causal
relevante no desenvolvimento; (ii) se reformas juridicas seriam passiveis de implementagéo ou
existiriam obstaculos intransponiveis; e (iii) quais medidas especificas seriam capazes de

promover o desenvolvimento.

Explicam os autores que, de um modo geral, 0 mundo da préatica tem sido dominado por
visBes otimistas. O rule of law (império do direito) é indicado como panaceia para todos 0s
males e bilhdes de dodlares foram despejados na reforma do império do direito. Em geral, 0s
defensores das reformas juridicas sdo otimistas em relacdo aquela triade de questdes: (i)
acreditam que o direito pode promover o desenvolvimento; (ii) creem que reformas juridicas
podem ser implementadas; (iii) sustentam ser possivel identificar medidas juridicas especificas

capazes de promover o desenvolvimento.

Apesar de o otimismo ser prevalecente, persiste grande incerteza sobre a validade dos
pressupostos basicos dos esfor¢os em promover reformas juridicas. Os criticos, em geral, séo
pessimistas em relacdo aquelas trés questdes fundamentais: (i) créem que reformas juridicas
sdo irrelevantes porque alternativas informais ao direito tem importancia prioritaria como
mecanismos de controle social; (ii) acreditam que os obstaculos politicos, econdmicos e sociais
para a implementacdo de reformas juridicas sdo insuperaveis; (iii) defendem que os

reformadores carecem de capacidade para identificar as reformas juridicas apropriadas.

Kevin Davis e Michael Trebilcock apresentam evidencias empiricas de que os otimistas
estdo certos. O exemplo mais eloguente da aptiddo de regras juridicas contribuirem na
promogéo do desenvolvimento é exatamente o tema aqui abordado, pela razdes ja expostas

supra e pelas que ainda seréo apresentadas.

4 Davis, Kevin E. and Trebilcock, Michael J., The Relationship Between Law and Development: Optimists versus
Skeptics (May 1, 2008). American Journal of Comparative Law, Vol. 56, No. 4, 2008; NYU Law School, Public
Law Research Paper No. 08-14; NYU Law and Economics Research Paper No. 08-24. Disponivel em
<https://ssrn.com/abstract=1124045>.
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3.2.1. Um dos mais importantes instrumentos para promo¢ao do desenvolvimento: o direito
tributario

Por fim, muito embora o tratamento favorecido as pequenas empresas ndo se restrinja a
beneficios fiscais, sendo muito mais amplo e abrangendo inUmeras outras questdes, ndo se pode
deixar de registrar a grande importancia do direito tributario no tratamento diferenciado a

pequena empresa e sua contribuicdo fundamental para o desenvolvimento econémico.

O direito tributario ¢ um dos mais importantes instrumentos de transformacdo da
sociedade. O modo de ver a tributacdo mudou profundamente nas Gltimas décadas. Como
explica Marco Aurélio Greco, o Direito Tributario passou por grande transformacdo em sua
concepcao. Na origem, era apenas um conjunto de normas criadas para limitar o poder de
tributar, um instrumento de protecédo do individuo contra o Estado. Hoje, contudo, € visto como
meio para o alcance de importantes resultados, um verdadeiro instrumento de transformacéao da

sociedade®®.

Na sociedade pré-moderna, o tributo era compreendido como uma forma de agressao.
Tratava-se de um Estado censitario, em que a participacdo politica dependida da classe social
ou condicdo socioeconémica do individuo. Além disso, a sociedade era constituida por classes
sociais rigidas e era caracterizada pela constancia, pela estabilidade da religido, auséncia de
mudanca e dogmas. Nesse modelo, os responsaveis pelas deliberacdes eram exatamente as
pessoas suscetiveis de serem alvo da tributacdo, isto é, os individuos que tinham capacidade
contributiva. Com efeito, nessa época, o Direito Tributério apresentou um perfil peculiar,
constituindo “o um conjunto das regras que disciplinam o exercicio do poder de tributar como

instrumento de protecdo do cidaddo contra o Estado”.*

Por outro lado, na sociedade moderna, o Direito Tributario assume outro perfil,
completamente diferente. Ele passa a ser visto como um instrumento de transformacéo. Tem-
se um Estado “pluriclasse”. Os interesses deixam de estar segregados em grupos estanques e
estaveis. Até mesmo a fonte de legitimidade do poder muda, deixando de ser religiosa para

repousar no povo. Com efeito, o direito deixa de ser um instrumento de perpetuacdo do passado

46 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. Pag. 63.
4 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. ..Pag. 64.
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e passa a se ocupar com o futuro, passando a ser visto como um instrumento de mudanca. Como

explica Marco Aurélio Greco:

A partir dessas alteracbes no &mbito da sociedade, comega a se estruturar uma Visao
do tributo ndo mais como relagdo de império, de poder ou autoridade, mas tributo
como relagdo juridica. Tributo como relagdo disciplinada pelo Direito, como fruto de
uma decisdo, como algo posto por escolha dos representantes do povo, ndo como algo
que ‘¢ em si’ porque o Rei € Rei e o Rei quis. Mas tributo como algo que se decidiu
criar, tributo como algo feito e feito para alguma finalidade.*®

Diante disso, Marco Aurélio Greco registra a necessidade de evoluir na forma de
compreender o direito tributario, deixando de compreendé-lo como um instrumento meramente
protetivo para enxerga-lo com meio de viabilizacdo das politicas sociais*. Segundo o autor,
deve-se abandonar a visdo reducionista do direito tributario, pois ele consiste um importante

instrumento de transformacéo da sociedade.

Essa posi¢éo, contudo, encontra profundas criticas na doutrina. Hugo de Brito Machado
argumenta ser necessario diferenciar as finalidades do tributo das finalidades do Direito
Tributéario, que sdo completamente distintas. O tributo serve ao Estado, desempenhando
funcBes extremamente relevantes e ja conhecidas (sejam fiscais ou extrafiscais). Por outro lado,
o Direito Tributario serve apenas ao cidado. E um instrumento de defesa contra o arbitrio, um

sistema de limitacdo de poderes. Como explica Hugo de Brito Machado:

o tributo tem por finalidade propiciar ao Estado os recursos financeiros de que este
necessita. O direito tributario tem por finalidade limitar os poderes do Estado, seja na
instituicdo do tributo, seja na arrecadacgdo. Trata-se, como se V&, de coisas distintas e
absolutamente inconfundiveis. O tributo — este sim — serve ao Estado. Fornece a este
os recursos financeiros indispensaveis a sua existéncia. O direito tributario,
diversamente, serve ao cidad&o. E instrumento de defesa desse contra o arbitrio.>

De qualquer maneira, contudo, é incontroverso que o modo de ver a tributagdo mudou
profundamente nas Gltimas décadas. E totalmente valida a adverténcia de Marco Aurélio Greco

no sentido de que:

“Hoje temos de enxergar a tributagdo sob a otica da protegdo da propriedade, mas
também (por isso digo acrescer e ndo substituir) como instrumento de viabilizagdo das
mudancas econdmicas e sociais que a Constituicio prevé, em especial a
implementacdo das politicas publicas a vista da realidade.

*® Idem. ... Pag. 62.
4 Idem... Pag. 63
0 MACHADO, Hugo de Brito. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. Pag. 60.
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Porém, esta mudanca de concepcdo ndo ocorre com a simples mudanca da lei. Antes
de mudar a lei, é preciso mudar a visdo de mundo, é preciso mudar a maneira pela
qual vemos a realidade, porque s6 depois sera possivel saber qual a lei a ser feita. Isso
porque, eventualmente, a elaboracdo da nova lei seja desnecessaria, talvez baste
mudar a interpretacdo, tomando a mesma lei e relendo-a de outra maneira (o que alids
tem sido feito em tema de planejamento tributério).

Em suma, ndo se trata de excluir da analise nem deixar de aplicar 0s mecanismos
protetivos existentes, trata-se apenas de acrescentar mais ingredientes a nossa
conversa.”!

Além disso, como sustenta Leandro Paulsen®?, os sentimentos de rejeicdo pura e simples
a tributacdo ja nao se sustentam. A prdépria figura de Robin Hood, que em algumas versdes se

voltava contra coletores de impostos, hoje ndo faz mais sentido. Segundo Casalta Nabais:

Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado hem como um mero poder
para o estado, nem como um mero sacrificio para os cidaddos, constituindo antes o
contributo indispensavel a uma vida em comunidade organizada em estado fiscal. Um
tipo de estado que tem na subsidiariedade da sua prdpria agao (econémico-social) e 0
primado da autorresponsabilidade dos cidaddos pelo seu sustento o verdadeiro
suporte. Dai que se ndo possa falar num (pretenso) direito fundamental a ndo pagar
impostos.>

Nos Estados Democraticos e sociais, a tributacdo é instrumento para realizacdo dos
objetivos da sociedade. Na célebre frase de OLIVER WENDELL HOLMES JR., “Taxes are
what we pay for civilized society”>*. Com efeito, as normas tributarias podem assumir papel
fundamental na promocdo do desenvolvimento econdmico, especialmente por meio de politicas

especificas como a do tratamento favorecido as pequenas empresas.

51 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. Pag. 63.

52 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Pag. 21.

53 NABAIIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao constitucional
do estado fiscal. Coimbra: Almedina, 2015. Pag. 679.

5 Compania General De Tabacos De Filipinas v. Collector of Internal Revenue, 275 U.S. 87, 100, dissenting;
opinion (21 November 1927).
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4. MICROEMPRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE NA CONSTITUICAO
FEDERAL

A Constituicdo Federal de 1988 tratou expressamente das micro e pequenas empresas em
varias oportunidades. Analisando o texto constitucional, verifica-se que elas foram
mencionadas nos artigos 146, 11, d, e paragrafo Unico, 170 e 179 da CF, bem como nos artigos
47 e 94 do ADCT.

4.1. Do art. 146, 111, d, e paragrafo Unico, da CF-1988

Inicialmente, no titulo VI, sobre tributacdo e orcamento, versando sobre 0s principios
gerais do Sistema Tributario Nacional, a Constituicdo de 1988 prevé, no art. 146, Ill, d, que
cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre a defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte. Nos termos do art. 146, 111, d, da CF:

Art. 146. Cabe & lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unio, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do
imposto previsto no art. 155, 11, das contribuicBes previstas no art. 195, 1 e 88 12 e 13,
e da contribuigdo a que se refere o art. 239.

A determinacdo do que sejam normas gerais é extremamente dificil. Carvalho Pinto

apresentou uma delimitagdo negativa do que seria norma geral. Segundo ele:

“a) ndo sdo normas gerais as que objetivem especialmente uma ou algumas dentre
varias pessoas congéneres de direito publico, participantes de determinadas relagdes
juridicas; b) ndo s@o normas gerais as que visem, particularizadamente, determinadas
situacdes ou institutos juridicos, com exclusdo de outros, da mesma condicdo ou
espécie; ) ndo sdo normas gerais as que se afastem dos aspectos fundamentais ou
basicos, descendo a pormenores ou detalhes.”>®

55 CARVALHO PINTO. Normas gerais de direito financeiro. SP: Ed. Prefeitura do Municipio de Sio Paulo, 1949,
p. 24.
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Por esse motivo, como explica Luis Eduardo Schoueri, o constituinte brasileiro agiu bem
ao listar uma série de matérias que, por decisdo constitucional, sdo normas gerais, embora tal
rol ndo seja exaustivo, notadamente em virtude do emprego da expressdo “especialmente

sobre”, indicando que a lista é exemplificativa®®.

Em complemento, no paragrafo inico do mesmo dispositivo, restou estabelecido que a lei
complementar de que trata o inciso Ill, d, também poderia instituir um regime Unico de
arrecadacdo dos impostos e contribuigdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, observados alguns critérios. O regime Unico sera opcional para o contribuinte;
poderdo ser estabelecidas condi¢cdes de enquadramento diferenciadas por Estado; o
recolhimento sera unificado e centralizado e a distribui¢do da parcela de recursos pertencentes
aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retencdo ou condicionamento;
e a arrecadacéo, a fiscalizagéo e a cobranga poderdo ser compartilhadas pelos entes federados,

adotado cadastro nacional Unico de contribuintes.

Desse paragrafo Gnico, ademais, se extrai o carater nacional da lei complementar. Como

explica Luis Eduardo Schoueri:

Evidentemente, versando sobre o regime de arrecadacao a que se dobrariam diversos
entes da federacdo, ndo seria de esperar que norma editada por uma das pessoas de
direito publico (portanto pertencente a determinada ordem parcial) fosse cogente para
as demais; por outro lado, tampouco seria possivel um regime Unico de arrecadacao
sem que houvesse harmonizacdo de procedimentos. Dai o Constituinte ter
encarregado a lei complementar desse papel.’

Por outro lado, verifica-se que, no artigo 146, 111, d, e paragrafo Unico, da CF, ha apenas
referéncia a microempresa e empresa de pequeno porte, sem qualquer referéncia a exata
extensdo do conceito. Além disso, ndo ha referéncia a qualquer critério para a identificacdo o

que seja microempresa e empresa de pequeno porte.

4.2. Do art. 170, 1X, do CF

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 6. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Pag. 84.
5" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio ... Pdg. 89.
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Adiante, no titulo VI, sobre a ordem econdmica e financeira, dispondo sobre 0s principios
gerais da atividade econdmica, a CF de 1988, no art. 170, IX, novamente se refere as pequenas
empresas. Prevé o dispositivo que a ordem econémica, fundada na valorizagcdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados, dentre outros, o principios do tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administracdo no Pais. Nos termos do art. 170, IX, da CF:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizac¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e
prestacao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que  tenham sua  sede e  administracdo no
Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de dérgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Em sua redacdo original o art. 170, IX, previa como principio tratamento favorecido para
as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte. Com a Emenda Constitucional n®
6/1995, a redagao foi alterada para constar “empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais”. Trata-se, ademais, de dispositivo
sem precedentes nas constitui¢des anteriores. Segundo Fernado Facury Scaff e Luma Cavaleiro
de Macedo Scaff:

“O inciso IX prescreve o necessario estabelecimento de critérios e vantagens
diferenciados as empresas de pequeno porte, como implementagdo do Principio da
Isonomia, bergo da Livre Concorréncia. N&o basta que exista o Principio da Livre
Concorréncia; é necessario que sejam concedidas condi¢des para que esta se instaure,
de tal modo a permitir que as EPP’s — Empresas de Pequeno Porte tenham condicGes
de concorrer.

Este inciso, ao invés de simplesmente afirmar o primado da Livre Concorréncia,
instaura uma norma que impde a todos os érgdos de emanacdo legislativa, estejam
eles vinculados ao Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario, a obrigacdo de
estabelecer critérios diferenciados que permitam a estas empresas disputar com
isonomia contra as demais empresas do mercado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
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A norma inserta nesse inciso IX estabelece este tipo de obrigacdo isonémica, nao
apenas para as disputas nas compras e servigos governamentais — licitagdes --, mas
também para o ambito tributario, determinando a criagdo de regimes especiais de
tributagdo para estas empresas, o que atualmente é implementado através da Lei
Complementar 123/2006, que se convencionou chamar de Lei Geral das Pequenas e
Microempresas, ou Lei do Supersimples.”>®

Contudo, verifica-se que também o artigo 170, IX, da CF apenas impBe o tratamento
favorecido, mas nao faz qualquer referéncia a exata extensdo do conceito empresa de pequeno
porte nem enuncia qualquer critério para a identificacdo do que seja microempresa e empresa

de pequeno porte.

4.3. Do art. 179 do CF

Em seguida, no art. 179 da CF, ainda dispondo sobre os principios gerais da atividade
econbmica, o texto constitucional é ainda mais claro ao prever que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducdo destas

por meio de lei. Nos termos do art. 179 da CF:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificagdo de suas obrigagdes
administrativas, tributérias, previdencidrias e crediticias, ou pela eliminagdo ou
reducdo destas por meio de lei.

Trata-se de dispositivo que, diferentemente dos arts. 146, Ill, d, e paragrafo Unico, 170,
IX, da CF, existente desde a redacdo original da constituicdo e ndo sofreu qualquer alteracao

até a presente data. Segundo Fernado Facury Scaff e Luma Cavaleiro de Macedo Scaff:

“Este ¢ um preceito que ndo foi modificado pelas diversas alteraces que a
Constituicao ja passou, tendo sido, antes disso, reforcado com a modificacdo efetuada
em outras normas constitucionais. A ratio desta disciplina constitucional é clara: todos
0s entes subnacionais devem conceder tratamento juridico diferenciado e privilegiado
as microempresas € as empresas de pequeno porte.

A Emenda Constitucional n. 6 de 1995 alterou o art. 170, I1X e incluiu como um dos
principios gerais da atividade econbmica 0 ‘tratamento favorecido’ para as empresas
de pequeno porte.

% SCAFF, Fernando Facury; SCAFF, Luma Cavaleiro de Macedo. Comentario ao artigo 170, IX. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios
a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. Pag. 1822/1823.
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N&o se trata apenas de um favorecimento as pequenas empresas, € sim de um
tratamento diferenciado em busca de isonomia na tributacdo para assegurar a livre
concorréncia no mercado brasileiro.

Na busca de preservar a funcéo social da empresa, o objetivo a que se propbe a norma
é garantir que estas pequenas empresas desenvolvam suas atividades econdmicas de
forma plena. Isto porque tributar de maneira formalmente igual pequenas e grandes
empresas implica em sobreonerar as pequenas, em detrimento das grandes. Dai a
pretensdo de assegurar o principio da livre concorréncia (art. 170, 1V) e o principio da
isonomia entre contribuintes (art. 150, I1).

Desse modo, elevar esse tratamento diferenciado ao status constitucional demonstra
a importancia destas empresas para 0 mercado brasileiro, pois geram empregos;
oferecem produtos e servicos atendendo ao principio da defesa dos interesses do
consumidor e as premissas da livre concorréncia; desenvolvem tecnologias; enfim,
participam ativamente em prol do desenvolvimento socioecondmico e para alcancar
0s objetivos em direcdo da justica social.

A Emenda Constitucional n. 42, de dezembro de 2003, a qual inseriu uma primeira
versdo do “Simples” federal no capitulo do Sistema Tributario Nacional, ao incorporar
ao artigo 146 a alinea “d” que se refere a regimes especiais ou simplificados. Além
disso, aumentou o rol de matérias a serem uniformizadas entre as unidades através de
normas gerais conforme o art. 146, paragrafo Unico.

Este avanco constitucional evidenciou a necessidade de regulamentar este tratamento
diferenciado para microempresas e empresas de pequeno porte, dai a legislacdo
infraconstitucional, nas quais, dentre outros, se destacam o Estatuto da Microempresa
(Lei 9.841/1999), a Lei do Simples (Lei 9.317/1996) e o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (Lei Complementar 123/06).”%°

Registre-se, ademais, que o art. 179 da CF outorgou expressamente ao legislador
infraconstitucional a importante tarefa de definir o que exatamente € uma microempresa e uma
empresa de pequeno porte. Por outro lado, o art. 179 da CF ndo apontou qualquer critério a que

o legislador deveria se ater nessa tarefa.

Contudo, como sera abordado oportunamente, o legislador infraconstitucional ndo tem
liberdade absoluta nessa tarefa. Definir pequena empresa é tarefa extremamente complexa, e
constitui a primeira etapa para que possa ser discutido e implementado o tratamento favorecido.

Como ensina Randolph E. Paul:

Em consideracdo aos problemas das pequenas empresas, nossa primeira tarefa é
determinar sobre o que estamos falando. O que é exatamente pequena empresa?
Quando Maury Maverick foi presidente da “Smaller War Plants Corporation”, ele
sugeriu que era qualquer empresa sem condi¢bes de manter um lobista em
Washington. A maioria dos empresarios usa a expressdo vagamente, sem concepcao
clara do que ela significa. Uma empresa é pequena conforme o montante de capital de
investido nela? Ou conforme a quantidade de dinheiro que ela ganha? Ou de acordo
com o nimero de pessoas que ela emprega? Apds analisados, todos esses critérios
mostram-se fugitivos. Um milhdo de délares pode ser um grande investimento em
uma fébrica de

9 SCAFF, Fernando Facury; SCAFF, Luma Cavaleiro de Macedo. Comentario ao artigo 179. In: CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios a Constitui¢do
do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. Pag. 1857/1858.
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grampos de cabelo, mas um investimento extremamente pequeno para uma montadora
de automdveis. A mercearia da esquina pode ter dois funcionarios e uma fabrica de
ferramentas mecénicas 200.

Consideramos cada empresa separadamente sem considerar suas relacdes com outras
empresas ou seu proprietario? Uma pequena subsidiaria da “United States Steel
Corporation” é uma pequena empresa? E uma corporagdo de $100,000, de
propriedade de John D. Rockefeller, é uma pequena empresa? Ou devemos olhar além
das empresas consideradas isoladamente e excluir pequenas empresas que realmente
desfrutam das vantagens das grandes empresas? A resposta depende de onde vocé
estd, e ndo é clara onde quer que voceé esteja.®

N&o existe um conceito universal de microempresa e empresa de pequeno porte. N&o ha
uniformidade sobre o que seja uma pequena empresa. Inexiste identidade no conceito de
pequena empresa adotado por paises diferentes®’. Ha intensa discussdo sobre quais seriam os
melhores critérios para conceitua-las e as possiveis ofensas a igualdade de uma regra arbitraria.
O conceito varia também conforme a finalidade da distincdo e o ramo do direito em
consideracdo.%? N&o se trata de problema circunscrito & area do direito. Em outras &reas o
problema também é reportado, até mesmo na area da administracdo, no planejamento de
estratégias. Nsse sentido, Belmiro Jobim Castor, dispondo sobre estratégias para pequenas
empresas, aborda ligeiramente a problemética do conceito:

“Que é uma pequena e uma microempresa no Brasil?

Ha diversas maneiras de definir micro e pequenas empresas: a Lei Federal no 9.841/99
— Estatuto da Micro e Pequena Empresa, modificada pelo Decreto no 5.028/04 —
utiliza o faturamento como critério para enquadramento em uma ou outra categoria:
microempresas teriam até R$ 433.755,14 anuais e pequenas em- presas, até R$
2.133.122,00.

O SEBRAE classifica como microempresa as organiza¢des produtivas em que
trabalhem de uma a 19 pessoas € como pequena empresa, as organizagdes em que
trabalhem de 20 a 99 pessoas. Esta classificagao ¢, no entanto, aperfeigoada pela area
de pesquisa do proprio SEBRAE, que distingue as empresas comerciais e de servigo
das industriais. No primeiro caso, as microempresas empregariam de uma a nove
pessoas enquanto, no caso das induastrias, de 1 a 19 pessoas; ja a classificagdo das
pequenas empresas comerciais e de servigos englobaria organizagdes com 20 a 49
funcionarios e as pequenas industrias, de 20 a 99 pessoas.

A Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas aprovada no Congresso em 2006 amplia
e unifica o conceito para estender beneficios fiscais e burocraticos a um maior namero
de estabelecimentos. De acordo com a nova lei, “pequenas” sao aquelas com
faturamento bruto anual de até R$ 2,4 milhdes e “micro”, as com faturamento bruto
anual de até R$ 240 mil.”®3

80 PAUL, Randolph Evernghim. Taxation for Prosperity. New York: Bobbs-Merril, 1947. Pag. 381.

62 MARANCA, A.P,; Hidalgo, M.. Regulamento do Simples Nacional comentado: resolugdo CGSN n° 94, de 29
de novembro de 2011 2nd ed., Sdo Paulo: FISCOSoft Editora, 2013. P4g. 15/30

62 7 ANGARI JUNIOR, Jurandir. O Direito do Trabalho e as Pequenas e Microempresas: uma proposta de
tratamento juridico diferenciado. 2007. 121 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). Sao Paulo, 2007.

8 CASTOR, Belmiro Jobim. Estratégias para a Pequena e Média Empresa. Atlas, 07/2009. [Minha Biblioteca].
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Diante dessa grande variedade de critérios passiveis de serem adotados, € fundamental
avaliar a constitucionalidade do critério adotado pelo ordenamento juridico brasileiro como
regra: receita bruta (art. 3° da Lei Complementar n°® 123/2006), especialmente em razédo da
possivel ocorréncia de ofensa ao principio da isonomia e possivel negacdo ou negativa de
implementacdo integral da politica publica de tratamento favorecido as microempresas e

empresas de pequeno porte.

4.4. Dos artigos 47 e 94 do ADCT

Por fim, ainda foram feitas referéncias as micro e pequenas empresas em duas outras

oportunidades nos artigos 47 e 94 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias.

O art. 47 do ADCT, visando conferir protecdo econdmica, estabeleceu que, na liquidagéo
dos débitos, inclusive suas renegociacGes e composi¢Oes posteriores, ainda que ajuizados,
decorrentes de quaisquer empréstimos concedidos por bancos e por institui¢des financeiras, ndo
existira corre¢cdo monetaria desde que o empréstimo tenha sido concedido aos micro e pequenos
empresarios ou seus estabelecimentos no periodo de 28 de fevereiro de 1986 a 28 de fevereiro
de 1987 e ao mini, pequenos e médios produtores rurais no periodo de 28 de fevereiro de 1986
a 31 de dezembro de 1987, desde que relativos a crédito rural. Em seus paragrafos, o dispositivo
ainda complementa dispondo que consideram-se, para efeito do artigo, microempresas as
pessoas juridicas e as firmas individuais com receitas anuais de até dez mil Obrigacdes do
Tesouro Nacional, e pequenas empresas as pessoas juridicas e as firmas individuais com receita
anual de até vinte e cinco mil ObrigacGes do Tesouro Nacional. Além disso, que a classificacdo
de mini, pequeno e médio produtor rural sera feita obedecendo-se as normas de crédito rural

vigentes a época do contrato.

Por fim, o art. 94 do ADCT estabeleceu que os regimes especiais de tributacdo para
microempresas e empresas de pequeno porte proprios da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios cessariam a partir da entrada em vigor do regime previsto no art. 146,
I11, d, da Constituigéo.

4.5. Da significacdo minima dos termos empregados pela Constituicéo



43

Os conceitos constitucionais possuem uma significagdo minima. Registre-se que sempre
é preciso obsersar se o legislador, a pretexto de definir um conceito constitucional, esta
alterando o alcance e a amplitude do comando do constituinte, pois em tal hipotese, estard

havendo subverséo da hierarquia das normas juridicas. Como explica Hugo de Brito Machado:

No estudo do direito constitucional tributario, portanto, devemos sempre estar atentos
a essa densidade semantica minima das normas que o comp&em, posto que a ndo ser
assim estaremos desconsiderando a posicdo ocupada pela Constituicdo na hierarquia
do sistema juridico. Em outras palavras, ndo podemos de nenhum modo admitir que,
a pretexto de definir um conceito utilizado na CF, o legislador altere o alcance de suas
normas. 54

Se a liberdade do legislador fosse ampla e irrestrita, bastaria a definicdo de
microempresa e empresa de pequeno porte com base em uma renda bruta fixada em percentual
extremamente alto ou baixo para tornar a regra constitucional que impde o tratamento
favorecido totalmente ineficaz. Na primeira hipotese, ampliar-se-ia a aplicacdo do tratamento
favorecido para a grande maioria das empresas, negando-se a propria ideia de tratamento
diferenciado para as empresas realmente pequenas. Do mesmo modo, no segundo caso, apenas
uma extensdo muito pequena de empresas se beneficiaria do tratamento favorecido, deixando-

se de cumprir a imposicdo constitucional.

Em sintese, os termos empregados pela Constituicdo tem uma significacdo minima, que

deve ser observada pelo legislador infraconstitucional.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
Pag. 52
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5. MICROEMPRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE NA LEI
COMPLEMENTAR N° 123/2006

5. 1. Antecedentes: justificativa do projeto de lei

Na justificativa da proposta de lei complementar®®, o deputado Jutahy Junior, apds

registrar que norma iria regulamentar os artigos 146 e 170, 1X, da CF, relembrou o histérico do

tratamento conferido as pequenas empresas:

“A Lein® 9.317, de 5 de dezembro de 1996, sancionada pelo ex-presidente Fernando
Henrique Cardoso, criou o SIMPLES Federal, ou seja, o Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribui¢cbes das Microempresas e das Empresas de
Pequeno Porte, que entrou em vigor no dia primeiro de janeiro de 1997 e que consiste
no pagamento unificado dos seguintes impostos e contribui¢des: Imposto de Renda
de Pessoa Juridica, PIS, COFINS, CSLL, INSS Patronal e IPI, no caso de ser
contribuinte.

Em seguida, o deputado Jutahy Junior destacou a importancia da implementacdo da

disciplina legal anterior, destacando 0os méritos da norma e os avancos obtidos:

A entrada em vigor da nova forma de arrecadagéo de impostos e contribuigdes, que
literalmente simplificou e desburocratizou a forma das empresas pagarem Seus
tributos, veio para atender as micros e pequenas empresas, que na década de 1990
correspondiam, somente no Estado de Séo Paulo, a noventa e sete por cento do total
de estabelecimentos empresariais. Desse grupo, oitenta e sete por cento eram
microempresas € 0 restante, treze por cento, constituido de empresas de pequeno
porte. Como podemos observar, em um pais cujo numero de tributos a serem
recolhidos pelas empresas, encontra-se acima de meia centena, exigindo das
empresas, setores especializados, para o controle e pagamento de tributos. A
implantacdo do SIMPLES foi uma importante medida para as empresas de pequeno
porte, ou seja, aquela que no anocalendério tenha a receita bruta superior a R$ 120
mil e inferior a R$ 1 milhdo e 200 mil, e para as microempresas, ou seja, com renda
bruta igual ou inferior a R$ 120 mil no anocalendario. O sucesso do SIMPLES
Federal, estimulou sua criacdo em 21 Estados da Federagdo, onde foram criados
sistemas simplificados para tributos estaduais no ambito de suas competéncias.
Entretanto, os limites de enquadramento das empresas e as aliquotas de recolhimento
sdo muito diferenciados entre os Estados da Federacéo.

Em complemento, a Justificacdo apresentada ainda apresentou dados e registrou a

grande importancia das microempresas e empresas de pequeno porte na geragao de empregos e

na distribuicdo de renda:

65 SAO PAULO. Camara dos Deputados. Justificagdo ao Projeto. Lei Complentar n® 126/2006. Janeiro de 2014.

Disponivel

em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=F531360F62D1F9B0820DEBSC7C
E59003.proposicoesWebExterno2?codteor=193056&filename=PLP+123/2004.

% Tdem.
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As receitas das micros e pequenas empresas em 2001, totalizaram a quantia de R$168
bilhdes e 200 milhdes, respectivamente. Um estudo realizado nesta mesma época,
constatou que cerca de 1 milhdo e 100 mil destas pequenas e microempresas eram do
tipo empregadora, isto é, pelo menos uma pessoa estava registrada pela empresa como
empregado, sendo os demais membros da empresa familiares ou sdcios, ou seja, mais
de 926 mil familias diretamente envolvidas no negécio, com os seus membros
participando da empresa na condicdo de proprietarios ou sdcios. Segundo dados do
BNDES, 98% do total de empresas do pais sdo constituidas de micros e pequenas
empresas e representam 93% dos estabelecimentos empregadores, que correspondem
a cerca de 60% dos empregos gerados no pais, participando com 43% da renda total
dos setores industrial, comercial e de servicos.

Com estes dados, podemos perceber a importancia das pequenas e microempresas no
desenvolvimento de nossa economia e principalmente como fator de geracdo de
emprego e distribuicéo de renda. Nessa linha foi feita uma pesquisa em 37 paises, em
2002, coordenada pela GEM- Global Entrepreneurship Monitor, projeto criado pela
London Busines School da Inglaterra e pela Babson School nos Estados Unidos,
coordenado no Brasil pelo Instituto Brasileiro de Qualidade e Produtividade do Parana
e Sebrae, em que o Brasil se destaca em sétimo lugar no ranking dos paises com maior
nivel geral de empreendorismo. A taxa brasileira da atividade empreendedora total,
ou seja, a que indica a propor¢édo de empreendedores na populacéo de 18 a 64 anos de
idade, foi de 13,5%, estimando-se em 14,4 milhes o nimero de empreendedores no
pais, dos quais 42% sdo mulheres.

Por fim, a Justificacdo foi encerrada com a abordagem de alguns problemas enfretados

pelas microempresas e empresas de pequeno porte, apresentando-se as solucgdes propostas:

Em virtude desse problema e de outros, 0 PSDB encaminhou emenda a Proposta de
Emenda & Constituicdo n° 41, de 2003 — Reforma Tributéria, aprovada na Camara dos
Deputados e no Senado Federal, propondo a implantagdo do SUPERSIMPLES, que
compreende um regime Unico de arrecadagao dos impostos e contribui¢des da Uniéo,
dos Estados e Municipios; regime Unico para o contribuinte e condi¢Bes de
enquadramento das empresas diferenciadas por Estado; unificacdo e centralizacdo e
reparticdo das parcelas pertencentes aos respectivos entes, bem como, a arrecadacao
e fiscalizacdo compartilhada entre as unidades federadas. A burocracia atual € um
desestimulo a qualquer tipo de empreendimento no Brasil. Os custos elevados devido,
principalmente, ao fato de que ao formalizar-se e inscrever-se nos cadastros oficiais,
as empresas passam por 12 Orgdos, que exigem a apresentacdo de mais de 90
documentos repetidos, portanto, a solucéo é criar um cadastro Unico. A proposta prevé
ainda a implantagdo de um cadastro Gnico nacional, e, devera unificar os tributos e
contribui¢des Federais, Estaduais e Municipais em uma s6 Guia de Recolhimento o
que, certamente, sera um poderoso instrumento para retirar da informalidade mais de
40 milhdes de brasileiros, que relutam em pertencer ao mercado formal devido as
dificuldades burocréticas da formalizacdo e dos elevados tributos e contribuigdes
cobrados pelo Estado. Ressalte-se, ainda, que o art. 58 da Lei n° 8.213/91, prevé a
apresentacdo do Perfil Profissiogréafico Previdenciario — PPP, que é um documento
histérico-laboral, individual do trabalhador que presta servico a empresa, destinado a
dar informacGes ao INSS relativas a efetiva exposicdo a agentes nocivos que entre
outras informac®es registra dados administrativos, atividades desenvolvidas, registros
ambientais e resultados de monitorizagdo bioldgica com base no Programa de
Controle Médico de Saide Ocupacional. E, ainda, a empresa devera elaborar e manter
atualizado perfil profissiografico abrangendo as atividades desenvolvidas pelo
trabalhador e fornecer a este, quando da rescisdo do contrato de trabalho, copia
auténtica desse documento. E definido que a ndo manutengdo do Perfil
Profissiogréfico Previdenciario atualizado ou o ndo fornecimento do mesmo ao
empregado, por ocasido do encerramento do contrato de trabalho, ensejara aplicacdo
de multa de R$ 991,03 a R$ 99.102,12.

A nossa proposta tem por objetivo excluir as microempresas e empresas de pequeno
porte das exigéncias de elaborar o PPP, desde que ndo exercam atividades nocivas e



46

prejudiciais a salde do empregado. Outro fato que a nossa proposta trata é sobre a
abertura e a baixa de empresas, pois, segundo dados da Relagdo Anual de Informagdes
Sociais — RAIS, a mortalidade das empresas verifica-se nos trés primeiros anos de
vida em 50% das microempresas, em 30% das empresas de pequeno e médio porte e
em 15% das grandes empresas, €, também, os dados do Departamento Nacional de
Registro de Comércio — DNRC, afirmam que existem 3 milhdes e 707 mil micros e
pequenas empresas inativas ha mais de 5 anos. Tais pessoas juridicas, apesar de
inativas, ficam impossibilitadas de regularizarem a sua situacdo junto aos 6rgdos
federais, inclusive Juntas Comerciais dos Estados, tendo em vista a cobranca da multa
de R$ 200,00 por ano, exigida pela Secretaria da Receita Federal, para a apresentacdo
de declaraces de rendimentos atrasadas relativas aos Ultimos cinco anos. O presente
projeto de lei visa corrigir a distorcdo, no ambito fiscal, para possibilitar a baixa e a
legalizagdo de milhares de empresas no Brasil que se encontram com as suas
atividades encerradas ha mais de cinco anos. Estamos ainda sugerindo que as pessoas
juridicas optantes pelo Sistema Simples, que ndo tiverem empregados, fiquem
desobrigadas da apresentacdo da Rela¢do Anual de Informagdes Sociais — RAIS e do
Cadastro Geral de Empregados e Desempregados. Consideramos que a aprovagdo do
presente projeto de lei complementar, que ora encaminhamos a apreciacdo dos meus
pares nesta Casa, representard uma importante a¢do no sentido de facilitar a vida dos
contribuintes  pessoas juridicas, servindo para a desburocratizacdo e
desregulamentacéo do setor produtivo, com efeitos diretos sobre a vida das pessoas e
da capacidade de geragdo de emprego e renda.”®

Visando corrigir os problemas apontados, o projeto de lei foi apresentado e, ao fim,

tornou-se a Lei Complementar n® 123/2003.

5.2. Estrutura da Lei e Disposi¢cdes Gerais

A lei complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, estabelece normas gerais
relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e empresas
de pequeno porte em todos 0s ambitos da federacdo, notadamente no que se refere: a apuracao
e recolhimento dos impostos e das contribui¢cGes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, mediante regime Unico de arrecadacdo, inclusive obrigacdes acessérias; ao
cumprimento de obrigacdes trabalhistas e previdencirias, inclusive obriga¢Oes acessorias; ao
acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisicdes de bens e servicos
pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as regras de inclusdo; e ao cadastro
nacional Unico de contribuintes a que se refere o inciso IV do paragrafo Unico do art. 146, in

fine, da Constituicdo Federal (art. 1°).

A norma esta estruturada em 14 (quatorze) capitulos, sumariados na tabela infra:

67 Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=F531360F62D1F9B0820DEBSC7
CE59003.proposicoes WebExterno2?codteor=193056&filename=PLP+123/2004>. Acesso em 18/07/2018.
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Estrutura da Lei Complementar n° 123/2006

Capitulos Contelido Artigos
| Disposicdes Preliminares arts. 1°e 2°
1 Da Definicdo de Microempresa e de Empresa de Pequeno Porte | (arts. 3°a 3°-B
1] Da Inscricéo e da Baixa art. 4°a 11°
[\ Dos Tributos e das Contribuicdes art. 17a41
\Y Do Acesso aos Mercados art. 42 a 49-A
VI Da Simplificagdo das RelacGes de Trabalho art. 50 a 54
VIl Da Fiscalizacdo Orientadora art. 55
VIl Do Associativismo art. 56
1X Do Estimulo ao Crédito e a Capitalizacdo art. 57 a 63
X Do Estimulo a Inovacéo art. 64 a 67-A
Xl Das Regras Civis e Empresariais arts. 68 a 73-A
Xl Do Acesso a Justica art. 74 a 75-A
Xl Do Apoio e da Representacdo art. 76 a 76-A
X1V Disposi¢des Finais e Transitdrias 77289

J& nas disposicdes preliminares, a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de
2006, consagra importantes beneficios as microempresas. Segundo o art. 1°, 83°, ressalvado o
disposto no Capitulo 1V, toda nova obrigacdo que atinja as microempresas € empresas de
pequeno porte devera apresentar, no instrumento que a instituiu, especificacdo do tratamento
diferenciado, simplificado e favorecido para cumprimento. Além disso, prevé a lei que, na
especificacdo do tratamento diferenciado, simplificado e favorecido de que trata o § 3°, devera
constar prazo maximo, quando forem necessarios procedimentos adicionais, para que 0s 6rgaos
fiscalizadores cumpram as medidas necessarias a emissdo de documentos, realizacdo de
vistorias e atendimento das demandas realizadas pelas microempresas e empresas de pequeno

porte com o0 objetivo de cumprir a nova obrigagéo.

Como sancdo, caso o oOrgdo fiscalizador descumpra os prazos estabelecidos na
especificacdo do tratamento diferenciado e favorecido, a nova obrigacdo sera inexigivel até que
seja realizada visita para fiscalizagdo orientadora e seja reiniciado o prazo para regularizagéo.
Ademais, a auséncia de especificacdo do tratamento diferenciado, simplificado e favorecido
ou da determinacdo de prazos maximos, tornard a nova obrigacdo inexigivel para as
microempresas e empresas de pequeno porte. Por fim, a inobservancia das regras podera
configurar atentado aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio profissional da

atividade empresarial.

5.3. Da Definigdo de Micro e Pequena Empresa na Lei Complementar n°® 123/2006

Inimeros critérios poderiam ter sido utilizados para definir microempresa e empresa de
pequeno porte, tais como: receita, nUmero de empregados, ramo de atividade, vinculo com

outras pessoas etc.
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Nas definicbes de pequena empresa, tem-se utilizado indmeros critérios, tais como
numero de empregados, receita bruta, patriménio liquido, pequena fatia do mercado, ativos etc.
Devidamente sistematizados, os critérios passiveis de serem utilizados séo de duas ordens: (i)

critérios quantitativos e (ii) critérios qualitativos, conforme quadro 2.

Critérios Utilizados Para Defini¢cdo de Pequena Empresa
NUmero de Empregados

Receita Bruta

Lucro

Ativos

Patrimdnio Liquido

Emissdo de Acbes

Valor da empresa

Capital recém investido

Ano de criacdo

Quantidade e valor da producéo
Natureza da organizacao

Regido geografica

Propriedade e operacdo independentes
Critérios Qualitativos Gestdo personalizada, ndo profissional
N&o dominar seu mercado

Quadro 2: critérios para definicdo de pequena empresa.

Critérios Quantitativos

As primeiras definicbes de pequena empresa empregavam predominantemente critérios
qualitativos e eram extremamente vagas, dando énfase na descri¢do de uma empresa desfavorecida em
termos de participacdo no mercado e de poder de barganha®. Com o tempo, houve mudanca na forma
de defini¢do de pequena empresa. Recentemente, as definigdes de pequena empresa tém sido enxutas e
baseadas em critérios objetivos, para serem aplicadas de modo inequivocas e permitirem melhor planejar
a avaliar a intervencdo politica, bem como pelo interesse crencente em dados estatisticos, que exige a

facilitacdo da coleta e processamento dos dados®®.

Adotando a técnica moderna, 0 ordenamento juridico brasileiro, por uma opcéo legislativa,
adotou, como regra, um Uunico critério: a receita bruta (art. 3° da Lei Complementar n°

123/2006), porém sem qualquer variagéo.

Nos termos do art. 3° da Lei Complementar n°® 123/2006, consideram-se microempresas

ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa

8 ASSOCIATION OF CHARTERED CERTIFIED ACCOUNTANTS. Small Business: a global agenda.
Semptember, 2010. Pag. 06.
% |dem. Pag. 07.
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individual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da Lei
n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), devidamente registrados no Registro de
Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: 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,
no caso de 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$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

Receita bruta, por sua vez, é definida, para tanto, como o produto da venda de bens e
servicos nas operacOes de conta prépria, o preco dos servicos prestados e o resultado nas
operacdes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais

concedidos (art. 3°, §1°).

Excepcionalmente, a lei contemplou outros critérios como forma societéria, relacdo com
outras pessoas e atividade exercida, mas apenas como critérios de exclusdo do tratamento
diferenciado e favorecido (art. 3°, §4°, da Lei Complementar n°® 123/2006).

Nos termos do art. 3°, §4°, da Lei Complementar n® 123/2006, nao podera se beneficiar
do tratamento juridico diferenciado, para nenhum efeito legal, a pessoa juridica: de cujo capital
participe outra pessoa juridica; que seja filial, sucursal, agéncia ou representacao, no Pais, de
pessoa juridica com sede no exterior; de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita
como empresario ou seja socia de outra empresa que receba tratamento juridico diferenciado
nos termos desta Lei Complementar, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que
trata o inciso Il do caput deste artigo; cujo titular ou sécio participe com mais de 10% (dez por
cento) do capital de outra empresa ndo beneficiada por esta Lei Complementar, desde que a
receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo; cujo socio
ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa juridica com fins lucrativos, desde
que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;
constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo; que participe do capital de outra
pessoa juridica; que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e de
desenvolvimento, de caixa econdmica, de sociedade de crédito, financiamento e investimento
ou de credito imobiliério, de corretora ou de distribuidora de titulos, valores mobiliarios e

cambio, de empresa de arrendamento mercantil, de seguros privados e de capitalizagdo ou de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
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previdéncia complementar; resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de
desmembramento de pessoa juridica que tenha ocorrido em um dos 5 (cinco) anos-calendario
anteriores; constituida sob a forma de sociedade por agdes; cujos titulares ou socios guardem,
cumulativamente, com o contratante do servico, relacdo de pessoalidade, subordinacdo e
habitualidade.

Por sua vez, o art. 3° 86° da Lei Complementar n°® 123/2006 deixa claro
que, na hipotese de a microempresa ou empresa de pequeno porte incorrer em alguma das
situacOes descritas acima, sera excluida do tratamento juridico diferenciado, bem como do
regime de que trata o art. 12 (simples nacional), com efeitos a partir do més seguinte ao que

incorrida a situacdo impeditiva.

Por fim, especificamente quanto ao tratamento tributario favorecido, a Lei
Complementar n°123/2006 ainda fez algumas exclusdes setoriais, que serdo abordadas
oportunamente. Em relacdo a essas Ultimas, o art. 3-B da Lei Complementar n® 123/2006, com
excecao dos dispostos no Capitulo 1V, sdo aplicaveis a todas as microempresas e empresas de
pequeno porte, assim definidas pelos incisos | e Il do caput e § 4°do art. 3% ainda que ndo
enquadradas no regime tributario do Simples Nacional, por vedagdo ou por opcao.

5.4. Do Tratamento Tributéario Favorecido

5.4.1. Do Simples Nacional e dos Tributos Abrangidos

A Lei Complementar n® 123/2006 instituiu um Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuigdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno

Porte - Simples Nacional.

O Simples Nacional é um regime de tributacdo simplificado e unificado para pequenas
empresas (ME e EPP), por meio do qual é possivel substituir a apuragéo e o recolhimento de
cada um dos tributos devidos pela apuracdo e recolhimento de um valor Unico, que tem como
base a receita bruta.”® O Simples Nacional abarca também tributos estaduais e municipais.

Como explica Leandro Paulsen:

O PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. 8. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. Pag. 449.
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O Simples Nacional implica recolhimento, mediante documento Unico, ndo apenas de
impostos e contribuic@es federais — IRPJ, IPI1, CSLL, Cofins, PIS/Pasep, contribuicdo
previdenciaria da empresa —, mas também do ICMS e do ISS. Os demais tributos e
algumas hipoteses de substituicdo tributaria ndo sdo abrangidos: IOF, I, IE, ITR,
imposto de renda de aplicagfes financeiras, imposto de renda relativo aos ganhos de
capital auferidos na alienacdo de bens do ativo permanente, contribuicdo
previdenciaria do trabalhador e ICMS nas operagdes ou prestacOes sujeitas ao regime
de substituicdo tributaria, dentre outros. O rol de tributos incluidos e dos excluidos
consta do art. 13 da Lei Complementar n. 123/06.

Esse sistema implica o recolhimento mensal, mediante documento unico de arrecadacédo
de diversos tributos, dentre eles: Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ; Imposto
sobre Produtos Industrializados - IPI, observado o disposto no inciso XII do § 1°do art. 13;
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL; Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, observado o disposto no inciso XIl do § 1°do art. 13;
Contribuicdo para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso XIlI do § 1°do art. 13;
Contribuicdo Patronal Previdencidria - CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa
juridica, de que trata o art. 22 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no caso da
microempresa e da empresa de pequeno porte que se dedique as atividades de prestacdo de
servigos referidas no 8 5°-C do art. 18 da Lei Complementar; Imposto sobre Operacdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacbes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS; e VIII - Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza - ISS.

No 81°do art. 13 da Lei Complementar n° 123/2006, ressalva-se que o Simples Nacional
n&o exclui a incidéncia de alguns tributos ou outros valores devidos na qualidade de contribuinte
ou responsavel, em relacdo aos quais sera observada a legislacdo aplicavel as demais pessoas
juridicas. Séo eles: Imposto sobre Operacbes de Credito, Cambio e Seguro, ou Relativas a
Titulos ou Valores Mobiliarios - IOF; Imposto sobre a Importacdo de Produtos Estrangeiros -
I1; Imposto sobre a Exportacéo, para o Exterior, de Produtos Nacionais ou Nacionalizados - IE;
Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR; Imposto de Renda, relativo aos
rendimentos ou ganhos liquidos auferidos em aplicagcfes de renda fixa ou variavel; Imposto de
Renda relativo aos ganhos de capital auferidos na alienacdo de bens do ativo permanente;
Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo ou Transmissdo de Valores e de Créditos e

Direitos de Natureza Financeira - CPMF; Contribuicdo para o Fundo de Garantia do Tempo de

"I PAULSEN, Leandro. Curso ... Pag. 450.
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Servico - FGTS; Contribuicdo para manutengéo da Seguridade Social, relativa ao trabalhador;
Contribuicdo para a Seguridade Social, relativa a pessoa do empresario, na qualidade de
contribuinte individual; Imposto de Renda relativo aos pagamentos ou créditos efetuados pela
pessoa juridica a pessoas fisicas; Contribuicdo para o PI1S/Pasep, Cofins e IPI incidentes na
importacdo de bens e servicos; ICMS e do ISS em algumas hipdteses; e demais tributos de
competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, ndo relacionados

nos incisos anteriores.

Oart. 13, §3°, da Lei Complementar n® 123/2006 ainda acrescenta que as microempresas
e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional ficam dispensadas do pagamento
das demais contribuicdes instituidas pela Unido, inclusive as contribuicdes para as entidades
privadas de servico social e de formacao profissional vinculadas ao sistema sindical, de que

trata o art. 240 da Constituicdo Federal, e demais entidades de servico social autbnomo.

Por fim, prevé o art. 13-A. da Lei Complementar n°® 123/2006 que, para efeito de
recolhimento do ICMS e do ISS no Simples Nacional, o limite maximo de que trata o inciso 11
do caput do art. 3%era de R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais), observado o
disposto nos 88 11, 13, 14 e 15 do mesmo artigo, nos 88 17 e 17-A do art. 18 e no § 42 do art.
19.

5.4.2. Microempreendedor Individual (MEI)

Nos termos do art. 18-E da Lei Complementar n°® 123/2006, o MEI é modalidade de
microempresa. O instituto do MEI é uma politica publica que tem por objetivo a formalizacéo
de pequenos empreendimentos e a inclusdo social e previdenciaria. Como explica Leandro

Paulsen:

O Microempreendedor Individual (MEI) é modalidade de microempresa, nos termos
do art. 18-E da Lei Complementar n. 123/06, incluido pela Lei Complementar n.
147/14. Pode o MEI optar pelo Simples Nacional e, ainda, pelo recolhimento dos
impostos e contribuicbes nele abrangidos em valores fixos mensais,
independentemente da receita bruta por ele auferidas no més, conforme art. 18-A, com
redacéo dada pela Lei Complementar n. 123/06.72

2 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Pag. 449.
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A formalizagdo do MEI ndo tem carater eminentemente econdémico ou fiscal. Além
disso, todo beneficio previsto na Lei Complementar n® 123/2006 aplicavel a microempresa é

estendido ao MEI sempre que lhe for mais favoravel.

Para os efeitos da Lei, considera-se MEI o empreséario individual que se enquadre na
definicdo do art. 966 da Lei n® 10.406/2002 do Cédigo Civil, ou 0 empreendedor que exerca as
atividades de industrializacdo, comercializacdo e prestacdo de servicos no ambito rural, que
tenha auferido receita bruta, no ano calendario anterior, de até R$ 81.000,00 (oitenta e um mil
reais), que seja optante pelo Simples Nacional e que ndo seja impedido de optar pela sistemética
prevista no art. 18-A da Lei Complementar n® 123/2006.

Ao MEI é garantido o importante beneficio de poder optar pelo recolhimento dos
impostos e contribuicbes abrangidos pelo Simples Nacional em valores fixos mensais,
independentemente da receita bruta por ele auferida no més.
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6. CRITERIOS PARA DEFINICAO DE MICROEMPRESA E EMPRESA DE
PEQUENO PORTE

6.1. Problematica da Defini¢cdo de Pequena Empresa

Toda e qualquer discussdo sobre microempresa e empresa de pequeno porte deve se
iniciar pela sua definicdo. Contudo, ndo ha acordo quanto a forma de definicdo do que é uma

pequena empresa.

6.2. Primeiras Definicdes de Pequena Empresa

Segundo Louis Jacques Filion, os Estados Unidos foi o primeiro pais a definir pequenas
empresas. Antes disso, no entanto, o fendmeno foi objeto de discussdo em varios paises,

notadamente no Reino Unido.

Segundo o autor, 0 “The Macmillan Committe (1931)” examinou a dificuldade de
financiamento de pequenas empresas no Reino Unido no final da década de 1920. Em seguida,
na grande depresséo da década de 1930, foram criadas nos Estados Unidos organizagdes para

apoiar ou discutir a questao do financiamento das pequenas empresas.

Uma dessas organizagdes foi a “Reconstruction Finance Corporation”. O movimento
continuou na década de 1940 com a “Smaller Wars Plants Corporation (1942)”, a “Office of
Small Business in the Department of Commerce (1946)”, e a década de 1950 viu a “Small
Defense Plants Administration (1951). Todas estas culminaram na “Small Business

Administration (1953).

Contudo, a primeira definicdo legal de pequenas empresas de pequenas empresas nos
Estados Unidos foi dada pelo “Selective Service Act of 1948”.

6.3. Critérios Quantitativos e Qualitativos

Conforme j& notificado acima, nas definicGes de pequena empresa, tem-se utilizado
inimeros critérios, tais como nimero de empregados, receita bruta, patrimonio liquido, pequena
fatia do mercado, ativos etc. Esses critérios enquadram-se em duas categorias: (i) critérios

quantitativos e (ii) critérios qualitativos, nos termos do quadro 3.
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Critérios Utilizados Para Defini¢do de Pequena Empresa
Nimero de Empregados

Receita Bruta

Lucro

Ativos

Patrimdnio Liquido

Emissdo de Acbes

Valor da empresa

Capital recém investido

Ano de criacdo

Quantidade e valor da producdo
Natureza da organizacao

Regido geografica

Propriedade e operacdo independentes
Critérios Qualitativos Gestdo personalizada, ndo profissional
N&o dominar seu mercado

Quadro 3: critérios para definicdo de pequena empresa.

Critérios Quantitativos

Conforme noticiamos, também, as primeiras definicbes de pequena empresa
empregavam predominantemente critérios qualitativos e eram extremamente vagas, dando
énfase na descricdo de uma empresa desfavorecida em termos de participagcdo no mercado e de
poder de barganha’®. Com o tempo, hodiernamente, sdo empregadas definicbes exutas, com o

emprego de critérios objetivos.

6.3.1. Critérios Qualitativos

Como explica Louis Jacques Filion, ha trés critérios mencionados na maior parte das
definicBes, incluindo a dos Estados Unidos e a do Canada, sdo: (i) propriedade e gestdo
independentes; (ii) gestao personalizada, ndo profissionalizada; e (iii) ndo ser dominante no seu

mercado, deter uma pequena fatia do mercado’.

O critério propriedade e gestdo independentes é sustentado pelo argumento de que,
mantidas todas as condi¢fes iguais, quanto menor o tamanho da empresa maior o grau de risco.
Isso porque as pequenas empresas tém pouco ou ndo tém qualquer influéncia no seu ambiente

e elas precisam se ajustar constantemente as mudancas do ambiente se quiserem sobreviver.

7 ASSOCIATION OF CHARTERED CERTIFIED ACCOUNTANTS. Small Business: a global agenda.
Semptember, 2010. Pag. 06.
7*FILION, Louis Jacques. Free Trade: the need for a definition of Small Business. Journal of

Small Business & Entrepreneurship. VVolume 7. Number 2. Jan. — March 1990. P. 33-46.
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Como a pessoa responsavel pela gestdo é também a proprietaria, ha uma relagdo
diferente, pois o gestor toma decisdes que irdo afetar seu proprio patrimdnio. Esse aspecto
representaria substancial diferenca entre a relacdo existente em uma empresa que a gestao é
feita por um gerente profissional, que ndo é acionista majoritario da empresa. Segundo o autor,

esse seria uma das principais caracteristicas de uma pequena empresa.

Por sua vez, o critério gestdo personalizada, ndo profissionalizada, é defendido com a
alegacdo de que, nas pequenas empresas, 0S seus proprietarios gerenciam ela de sua prépria
maneira. Isso implica que eles estdo presentes a maior parte do tempo e ganham a vida com
isso. Quando a empresa alcanca certo nivel de crescimento, torna-se possivel em varios casos
para o proprietario/gerente ndo trabalhar la diariamente. No entanto, ele continua tomando
importantes decisdes, e as pessoas que gerem o empreendimento continuam tomando
importantes decises, e as pessoas que gerenciam o empreendimento fazendo as coisas da forma
da personalidade do proprietario/gerente e da forma como ele faria. O funcionamento do
empreendimento realmente reflete a personalidade do proprietario, independentemente se ele

esta ali o tempo todo ou apenas uma parte do tempo.

Depois disso — isso pode demorar muito tempo em VAarios casos --, a empresa integrara
profissionais e passara a ser gerida de uma forma mais profissional. Isso é um sinal de que ela
ndo é tdo pequena, um negocio fragil. Com efeito, deixaria de ser pequena empresa. Esse

critério complementaria o primeiro.

Por fim, o terceiro critério qualitativo inclui ndo ser dominante no seu mercado. 1sso é
bastante confuso e complexo para aplicar, pois exige uma definicdo clara do que é mercado,

quais seus limites e o que constitui uma pequena parte disso.

Apenas seria considerada microempresa aquela que detivesse uma pequena fatia do
mercado. Caso detivesse posi¢cdo dominante no mercado, ndo poderia ser classificada como

pequena empresa.

Esse critério, segundo o autor, teria sido utilizado primeiramente nas definicdes dos
Estados Unidos e depois copiado pela maior parte dos paises. A definicao foi necessaria porque

existe uma preocupacdo constante nos Estados Unidos se a lei esta de fato cumprindo seu
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objetivo, favorecendo a competicdo, ou se esta prejudicando a livre concorréncia. Por sua

complexidade, esse critério € de dificil aplicacdo e, em algumas situacdes, ndo é adequado.

De qualquer modo, verifica-se que esses critérios qualitativos sdo bastante obscuros e
de dificil aplicacdo. Além disso, € bastante questionavel utilizar como critério a forma da
gestéo, se personalizada ou profissional, como forma de identificar pequena empresa.

6.3.2. Critérios Quantitativos

Dentre os critérios quantitativos, dois sdo os mais utilizados: (i) nUmero de empregados;

(i) receita bruta.

O critério do nimero de empregados ¢, de longe, 0 mais empregado™. A adogéo deste
critério é elogiada por alguns autores e duramente criticada por outros. Leah Hertz sustenta a
inconsisténcia do critério nimero de empregados, que constantemente muda, bem como em
razdo da forma pela qual eles sdo normalmente estabelecidos, que nunca é precisamente

indicada.”®

Por outro lado, Louis Jacques Filion observa que o nimero de empregado € critério
usualmente utilizado por ser o critério mais acessivel, por se tratar de dado que as empresas
facilmente revelam e que é facilmente controlado. Além disso, ele ndo varia com a inflacéo.
Ademais, embora a automacao possa deturpar o critério, no longo prazo, as empresas tendem a

seguir a tendéncia do ambiente, permanecendo semelhantes a fim de sobreviver.

6.4. Line Drawing

Por fim, registre-se que a definicdo de microempresa e empresa de pequeno porte, sob

a Gtica do direito, consiste no estabelecimento de uma linha diviséria entre dois tratamentos

> FILION, Louis Jacques. Free Trade: the need for a definition of Small Business. Journal of
Small Business & Entrepreneurship. Volume 7. Number 2. Jan. — March 1990. P. 33-46.

"HERTZ, Leah. In Search of a small business definition: an exploration of the small-
business definitions of the U.S., the U.K., Israel, and the People's Republic of China.
Washington: University Press of America, 1982.
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totalmente diversos: um mais gravoso, o da grande empresa, e outro menos gravoso, das

pequenas empresas e das empresas de pequeno porte.

Com efeito compreender como é feita essa construcao, bem cmo quais sao 0s critérios
ou valores que permeiam essa tarefa, & de fundamental importancia. Existe grande discusséo
acerca dos melhores critérios a serem utilizados pelo legislador para proceder a diferenciacdo
entre conceitos proximos, como 0s conceitos de pequena e grande empresa. O tema tem

merecido proficuo tratamento na doutrina sobre a rubrica de line drawing”’.

Uma das tarefas do formulador da politica fiscal é estabelecer limites claros entre um

tratamento tributario e outro. Em outros termos, cabe a ele tracar a linha divisoria (line drawing)

dos fatos que estardo sujeitos a um ou outro regime tributario.

Como explica YEHONATAN GIVATI, a lei, nos mais diversos contextos, garante um
tratamento favoravel para determinadas transacdes e tratamento adverso para outras. Algumas
situacOes se enquadram claramente no tratamento benéfico enquanto outras claramente néo.
Entre os dois extremos, contudo, ha uma zona de incerteza. Nessa area cinzenta, as autoridades
tributarias devem estabelecer critérios, tracar linhas divisorias (draw lines), distinguindo quais

transacOes deve ser tratadas de modo favoravel e quais devem ser tratadas de modo adverso.

YEHONATAN GIVATI”® demonstra que as autoridades utilizam 04 (quatro) diferentes
instrumentos para estabelecer essas distin¢cbes (line drawing): a) Edicdo de Normas
(rulemaking); b) Julgamento Posterior (adjudication); c) Consulta Prévia (private letter ruling);
e d) Aprovacdo Prévia (licensing). A escolha de qual critério deve ser adotado depende da

finalidade almejada. Cada um desses instrumentos tem qualidades e defeitos.

Em relacdo a aderéncia a politica idealizada, o critério da edi¢do de normas (rulemaking)
é 0 mais falho. A distincdo entre situacfes semelhantes é feita com um determinado objetivo.
E ditada por uma determinada politica. Para a vinculag&o da distingdo ao ideal preconizado,

devem ser contempladas na disting&o todos os fatos e circunstancias relevantes. Nesse contexto,

" WISBACH, David. A. 4An Efficiency Analysis of Line Drawing in Tax Law, 29 Journal of Legal Studies 71
(2002); WISBACH, David. A. Line Drawing, Doctrine and Efficiency in the tax law, 84 Cornell L. Rev. 1627,
1627 (1999).

8 GIVATI, Yehonatan. Walking a Fine Line: A Theory of Line Drawing in Tax Law. Virginia Tax Review 34: 469-
509 (2015).
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a edicdo de normas (rulemaking) tende a ser mais falha por ser mais genérica e imprecisa. Nos
outros instrumentos, a autoridade pode analisar inimeras outras circunstancias relevantes para

proceder a distingéo.

Por outro lado, quanto a incerteza gerada no contribuinte, o critério edi¢cdo de normas
(rulemaking) é mais adequado do que o do julgamento posterior (adjudication). Entretanto, sob
0 aspecto da prevencdo da burla a lei, o critério julgamento posterior (adjudication) € mais apto,
pois a edicdo de normas inevitavelmente estimula a mudancga de comportamentos para alcancar

situagdes nela ndo previstas.

N&o ha consenso sobre o melhor critério para proceder a distin¢do entre microempresa
e empresa de pequeno porte. Nao existem, ademais, estudos especificos sobre os critérios para
distingdo entre microempresa e empresa de pequeno porte no Brasil, 0s quais, contudo, devem

ser realizados para concretizar o comando constitucional de tratamento favorecido.

Nesse contexto, verifica-se que a politica plblica™ de tratamento favorecido para as
microempresas e empresas de pequeno por foi integralmente construida notadamente através

do instrumento/modelo rulemaking.

™ Politicas Pulblicas sdo programas de acdo governamental que resultam de um conjunto de processos
juridicamente regulados (processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial) visando coordenar 0os meios a
disposicéo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.
O tema Politicas Publicas ganhou importancia no final do século passado e comeco deste século. Houve, no pais,
um verdadeiro redimensionamento dos estudos a respeito das questdes relacionados as Politicas Publicas, bem
como das instituicdes e regras que regem a sua elaboragdo, implementagdo e controle. Iniimeras razdes
contribuiram para isso. Como explica Gianpaolo Poggio Smanio:

“Isso se deu por varios motivos. Dentre eles, a percepg¢do de que ndo bastava a Constitui¢do Federal

dispor enorme gama de direitos sociais e tratar dos instrumentos para sua realizagdo. A concretiza¢do

desses direitos dependia de uma atuacdo eficaz dos poderes e orgdos do Estado, bem como de um
trabalho eficiente do governo.

A redemocratizag¢do do pais fez crescer a percepgdo de que a efetivagdo dos direitos sociais depende de

politicas eficazes que devem ser elaboradas e realizadas pelo Estado, em parceria com a sociedade civil

organizada, mas, sobretudo, deve haver um controle efetivo sobre essas politicas publicas e a forma de
sua consecugdo. (...)"
As politicas publicas, portanto, aparecem como um instrumento de implementacdo dos compromissos assumidos
pelo Estado. E é nesse contexto que surge o debate em torno das politicas publicas no Brasil. A grande preocupacao
de inumeros juristas passa a girar em torno da concretizacdo do programa constitucional e de reformulagao de
algumas concepgdes tradicionais do direito publico. Propde-se o estudo das politicas publicas como centro do
Direito Publico.
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Isso porque, conforme se depreende da Lei Complementar n°® 123/2006, restou
estabelecido, em abstrato, aqueles contribuintes que poderiam optar pelo regime instituido pela
norma, sujeitando-se a um tratamento diferenciado e favorecido, e aqueles contribuintes que

estdo excluidos, sujeitando-se a um regime juridico mais gravoso®.

Como regra, foi utilizado um Unico critério para tracar a linha divisoria: a receita bruta,

nos termos do art. 3° da Lei Complementar n° 123/2006.

Aescolha do instrumento/modelo e do critério de line drawing, em algumas situaces,
pode gerar distor¢des/desigualdades, como ocorreu no caso da Lei Complementar n°® 123/2006.
No que diz respeito a politica publica de tratamento favorecido as micro e pequenas empresas,
a adocao do unico critério receita bruta gera distor¢des/desigualdades claras, pois a mensuracao
do tamanho e da competitividade do empresario ndo depende exclusivamente de seu

faturamento, mas de inUmeras outras variaveis.

Registre-se, apenas a titulo de exemplo, que inimeras pesquisas, quando desejam captar
a realidade das pequenas empresas no Brasil, ndo utilizam o critério consagrado na Lei
Complementar n°® 123/2006. O SEBRAE, por exemplo, utiliza critérios totalmente diversos,

muito mais proximos da realidade. Como explica Belmiro Jobim Castor:

O SEBRAE classifica como microempresa as organizagdes produtivas em que
trabalhem de uma a 19 pessoas e como pequena empresa, as organizagdes em que
trabalhem de 20 a 99 pessoas. Esta classificacdo ¢, no entanto, aperfei¢oada pela area
de pesquisa do proprio SEBRAE, que distingue as empresas comerciais e de servi¢o
das industriais. No primeiro caso, as microempresas empregariam de uma a nove
pessoas enquanto, no caso das industrias, de 1 a 19 pessoas; ja a classificagdo das
pequenas empresas comerciais e de servigos englobaria organizagdes com 20 a 49
funcionarios e as pequenas industrias, de 20 a 99 pessoas.

8 Qs limites de faturamento para opg¢do pelo tratamento tributario favorecido estd disposto no art. 3° da Lei
Complementar 123/06. In verbis:

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 n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo 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

II - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a
RS 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milh3es e oitocentos
mil reais).

81 CASTOR, Belmiro Jobim. Estratégias para a Pequena e Média Empresa. Atlas, 07/2009. [Minha Biblioteca].
Pag. 02/03.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
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Isso porque, por exemplo, 0 pequeno empresario do setor industrial que fature, por
exemplo, R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais) ao ano, possui condi¢bes de competitividade
muito baixas, dado as particularidades deste setor. Sua exclusdo do regime favorecido contraria

frontalmente a norma inscrita no artigos 146, Ill, d, e paragrafo Unico, 170 e 179 da CF.
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7. CONCEITO CONSTITUCIONAL DE MICROEMPRESA E EMPRESA DE
PEQUENO PORTE

Seja pela necessidade de observancia do principio da igualdade, seja pela necessidade
de efetivar o comando constitucional que impde o tratamento favorecido, é possivel identificar

a existéncia de um conceito constitucional de microempresa e empresa de pequeno porte.

7.1. Isonomia e Defini¢éo de Pequena Empresa

Como registra San Tiago Dantas®, o principio da igualdade é elemento central do
regime juridico politico, porém, com o incremento na complexidade da sociedade, maior tem
sido o grau de diferenciacdo do sistema legislativo. E comum que lei outorgue tratamento
diverso a individuos, espécies de bens e situaces faticas. Os individuos comumente sdo
tratados de forma diversa em razéo do sexo, atividade, posicao juridica, profissdo. Por sua vez,
0s bens sdo diferenciados em virtude de sua natureza, raridade e utilidade. Por fim, as
ocorréncias faticas sdo diferenciadas conforme as circunstancias e a repercussao. Nesse
contexto, é necessario identificar a lei arbitraria, que imp&e tratamento absurdo e caprichoso a

determinado caso, ofendendo a consciéncia juridica.

O primeiro limite a politica legislativa é o respeito a isonomia. A observancia do
principio da isonomia exige uma investigacao aprofundada de quem s&o os iguais e quem sdo

os desiguais. Como destaca Celso Anténio Bandeira de Melo:

“para o desate do problema ¢ insuficiente recorrer a notoria afirmagdo de Aristoteles,
assaz de vezes repetida, segundo cujos termos a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Sem contestar a inteira
procedéncia do que nela se contém e reconhecendo muito ao de ministro, sua validade
como ponto de partida, deve-se negar-lhe o carater de termo de chegada, pois entre
um e outro extremo serpeia um fosso de incertezas cavado sobre a intuitiva pergunta
que aflora ao espirito: Quem sdo os iguais e quem s&o os desiguais?’®®

Especificamente no campo tributario, a Constituicdo de 1998 também previu

expressamente a necessidade de observancia da igualdade®*. O principio da igualdade possui

82 DANTAS, F.C. de San Tiago. Igualdade perante a Lei e due process of law: contribuigdo ao estudo da limitagdo
constitucional do Poder Legislativo. In: . Problemas de direito positivo: estudos e pareceres. Rio de Janeiro:
Forense, 1953. p. 38 — 64.

8 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. 222 tir. Sdo Paulo:
Malheiros. Pag. 10/11.

84 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unifio, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
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contetdo indeterminado. Ele ndo estabelece quais pessoas, situacdes ou bens serdo comparados,
nem o critério de comparagio. E essa indeterminagdo, contudo, que permite sua aplicacio a

praticamente todas as situacdes da vida®.

A problemética da defini¢cdo de microempresa e empresa de pequeno, sob a perspectiva
da isonomia, foi bem observada por Humberto Avila®. Segundo o autor, a instituicio de normas
pelo Poder Legislativo busca atingir uma finalidade, que, no caso, parece ser o desenvolvimento
do pequeno empreendedor. Para alcancar tal desiderato, adotou como medida de comparagéo o
tamanho ou porte dos empreendedores. Utilizou como elemento indicativo a receita bruta anual.
Aduz Humberto Avila:

“Isso significa que a lei, para atingir determinada finalidade (estimular o
desenvolvimento do pequeno empresério), escolheu uma medida de comparacéo
(tamanho ou porte), aferindo-a por meio de um elemento indicativo (receita bruta
anual). Para o Poder Legislativo, seria 0 porte da empresa a caracteristica relevante
para aferir a necessidade de estimulo estatal por meio da desoneracdo parcial dos
tributos. E o porte deveria ser verificado pela receita pela receita bruta anual. Em
outras palavras, a receita bruta anual seria um elemento cuja presenca indicaria o porte
da empresa; e 0 porte da empresa seria uma propriedade cuja existéncia revelaria a
necessidade de estimulo estatal. Dito de outro modo, haveria, no entender do Poder
Legislativo, uma vincula¢io fundada, de um lado, entre a receita bruta anual e o
tamanho da empresa e, de outro, entre 0 tamanho da empresa e a necessidade de
estimulo estatal.”

Essa regra, contudo, foi excepcionada. A lei excluiu do simples nacional alguns

profissionais. Em seguida, prossegue o autor questionando os critérios adotados pelo legislador:

A anélise desses elementos estruturais da igualdade (sujeitos, medida de comparacéo,
elemento indicativo da medida de comparacdo e finalidade da comparacao) da ensejo
a uma série de questionamentos.

Relativamente & medida de comparagdo, surgem as seguintes indagacgdes: porque o
Poder Legislativo ndo escolheu outra medida de comparacéo, diferente do tamanho
da empresa, para efeito de estimular o desenvolvimento econdmico? Por que nédo
preferiu o setor, a area ou o tipo de atividade exercida, ou mesmo a lucratividade?
Pode o poder judiciario controlar essa escolha e, em caso afirmativo, em que medida?
No que se refere ao elemento indicativo da medida de comparagdo, surgem varias
questbes. No tocante a regra geral, pergunta-se: o tamanho da empresa pode ser
aferido pela sua receita bruta anual? Em outras palavras, ha uma vinculagdo causal
entre a receita bruta anual e o tamanho da empresa, no sentido de que quanto maior a
receita maior a empresa, e quanto menor a receita, menor a empresa? Porque o Poder
Legislativo ndo escolheu como elemento indicativo do tamanho da empresa o seu
numero de empregados ou sua produtividade? J& no tocante a exceg¢do, indaga-se: o

situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”

8 YAMASHITA, Douglas. Direito tributdrio: uma visdo sistemdatica. Sio Paulo: Atlas, 2014. Pag. 103.

8 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. Pag. 40/43.
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tamanho da empresa pode ser auferido pelo tipo de atividade exercida? Colocando de
outro modo: ha uma vinculagdo causal entre o tipo de profissdo e o tamanho da
empresa (ou entre o tipo de profissdo e a necessidade de auxilio estatal), no sentido
de que, se a profissdo exercida for uma profissdo liberal, a empresa sera
necessariamente pequena (ou ndo necessitara das assisténcia do Estado)? Aferir o
tamanho da empresa (ou a necessidade de assisténcia) pelo tipo de exercicio
profissional é uma forma de distingdo em razdo da ocupacéo profissional ou funcao
exercida pelo contribuinte?

No que concerne a finalidade da comparacdo, sobrevém as seguintes interrogacdes:
qual a finalidade objetivada na lei? O estimulo ao desenvolvimento do pequeno
empresario é uma finalidade suportada pela Constituicdo? Por que o Poder Legislativo
ndo escolheu outra finalidade? Pode o Poder Judiciario controlar essa escolha e, em
caso afirmativo, em que nivel?”

Diante da grande variedade de critérios passiveis de serem adotados (critérios
quantitativos e qualitativos), é impossivel que a ado¢do de um Unico critério pelo ordenamento
juridico brasileirom como regra, a receita bruta (art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006), sem
qualquer variacdo, satisfaca as exigéncias da isonomia. N&o € possivel identificaem que medida

o critério utilizado observa a regra da isonomia.

7.2. Simplificar, Praticidade da Tributac&o, Isonomia e Capacidade Contributiva

E certo, contudo, que o atendimento & isonomia esbara, necessariamente, no principio
da praticidade da tributacdo. A funcéo simplificadora autoriza a aplicacdo de medidas globais,
generalizantes, com a finalidade de simplificar o sistema tributario. Isso porque devem ser

evitados custos para o contribuinte.

Excessivas diferenciacdes e distincdes feitas pelo legislador objetivando atingir a
igualdade podem ser causas da complexidade do sistema tributario. Contudo, a tributacédo
acompanha a complexidade social. A dificil relacdo entre a simplificacdo e o atendimento da
isonomia foi bem ilustrada por Frederic G. Corneel no artigo “The Structure of Small Business

Taxation: Ends and Means”:

“A Fable

Once upon a time there was a King who, gravely wounded in battle, was rescued from
certain death by the courage of his black horse. When he recovered, the King
considered how his country might have more courageous horses. And so he issued a
decree that if a farmer had a white horse, he would have to pay a tax of 100 pieces of
gold, but if he had a black horse, he need not pay any tax at all. Following this decree,
there was great controversy in the land regarding gray horses: Were they white or
black? To put an end to this confusion, the King issued a new decree in which he
created a new classification "gray," and there was a tax of 50 pieces of gold on gray
horses.

The King was certain that his new decree would put an end to all argument. In fact,
however, arguments increased. For now in place of the single black-white line of
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argument, there were two lines, black-gray and gray-white. When the horses were
light gray, the farmer said they were gray and the tax collector said they were white.
When the horses were dark gray, the owners said they were black; but the tax collector
said that as long as they still had a bit of white, they should be taxed as gray. To put
an end to this controversy once and for all, the King issued a new edict and created
two more categories: dark gray with a tax of 25 pieces of gold and light gray with a
tax of 75 pieces of gold.

The King considered what he had done and he thought it good: In the days of the first
decree, the argument about gray horses had been whether they should be taxed at 100
pieces of gold or should go free. Now, depending upon the shade, the argument
between the farmer and the tax collector was whether the tax on a dark horse should
be 50 or 25 pieces of gold and whether the tax on a light horse should be 50 or 75.
The range of possible injustice had been reduced and every farmer was paying a tax
that was at least reasonably close to what the King had in mind. The only difficulty
was that with so many divisions, every horse was near one possible line of argument.
And so the farmers and the tax collectors never could agree on the correct
classification of any horse and the farmers spent their time arguing rather than
farming.”®

A funcéo simplificadora ndo é autdnoma. E indissociavel da compreenséo de que ha
necessidade de distin¢do de tratamento entre situagdes similares, seja para induzir determinador
comportamento, seja para simplesmente observar o principio da igualdade e da capacidade

contributiva.

O objetivo de simplificacdo ndo justifica a ado¢do, como regra, de um Unico critério
para definir microempresa e empresa de pequeno porte (receita bruta), sem qualquer variagéo,
prejudicando a implementacdo a implementacdo integral do comando constitucional de

tratamento favorecido para as pequenas empresas nem a ofensa a isonomia entre contribuintes.

7.3. A Racionalidade da Politica Publica do Tratamento Favorecido

Por fim, a definicao atual de microempresa e empresa de pequeno porte existente na Lei
Complementar n® 123/2006 pode ser a causa que comprometa a racionalidade da politica

publica de tratamento favorecido.

Politicas Piiblicas® sdo programas de acdo governamental que resultam de um conjunto

de processos juridicamente regulados (processo eleitoral, processo de planejamento, processo

87 CORNEEL, Frederic G. The Structure of Small Business Taxation: Ends and Means, 35 Tax Law. 831.

8 O termo “politica publica”, como é possivel constatar, é plurivoco. Deveras, inimeros sio os sentidos em que
pode ser compreendido. Fabio Konder Comparato, por exemplo, define politica publica “como uma atividade, isto
¢, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado” (COMPARATO,
Fabio Konder. Ensaio sobre o juizdo de constitucionalidade de politicas publicas. In: MELLO, Celson Antdnio
Bandeira de (Org.). Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 1997). Eros Grau, por sua
vez, define a politica pdblica como norma juridica. Para ele, a politica seria uma categoria juridica nova, uma
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de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial) visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a

realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados®.

O tratamento diferenciado conferido as micro e pequenas empresas tem sido apontado,
em especial pelos tribunais, como caracterizador de uma verdadeira politica publica de
tratamento favorecido. Como pontuou o Ministro Dias Toffoli em voto proferido no RE

627.543-RS:

Como se V&, o tratamento diferenciado e favorecido se insere no contexto das politicas
publicas que se prestam para dar concretude aos preceitos constitucionais ja
enumerados, pois, além de a lei complementar instituir um regime simplificado —
denominado, conforme seu art. 12, de Simples Nacional -, também traz importantes
regramentos diferenciados que prestigiam e as discriminam positivamente,
precipuamente no que toca as licitagces publicas, as relagdes de trabalho e ao estimulo
ao credito, a capitalizacdo e a inovacéo tecnoldgica, ao associativismo, as regras de
inclusdo e ao acesso a justica, dentre outros beneficios. (...)

Uma das etapas do processo de definicio e implementacéo da Politicas Publicas® de
Tratamento Favorecido a Micro e Pequenas empresas é a avaliacdo. De acordo com Clarice

Seixas Duarte®®:

A avaliag@o ¢ o momento em que se verifica o impacto concreto da politica publica,
se 0s objetivos previstos estdo sendo atingidos e se ha algo a ser modificado; se existe
uma relacdo de adequagdo entre os meios escolhidos e os fins almejados e se estes
estdo de acordo com determinados parametros preestabelecidos (...).

espécie normativa nova, ao lado das normas-principios e das normas-regra, ja conhecidos ha mais tempo como
categorias normativas (GRAU, Eros Roberto. Direito, conceito e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988).

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em direito. In BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Pag. 39.

% De acordo com Clarice Seixas Duarte, “o processo de defini¢io e implementacio das politicas pUblicas envolve
uma série de atividades e etapas distintas, dentre as quais podemos destacar: (a) a identificacdo dos problemas e
demandas a serem atacados para a definicéo das prioridades a serem decididas juntos aos formuladores de politicas
publicas; (b) formulacdo de propostas concretas entre diferentes opgfes de programas a serem adotados; (c)
implementacdo propriamente dita da politica, com a criagdo da estrutura necessaria e observancia da burocracia
existente, gasto de recursos e aprovagao de leis; (d) avaliagcdo dos resultados da politica por meio da verificagéo
dos resultados e impacto da politica, para que se possa aferir se ela realmente funciona ou néo; (e) fiscalizagdo e
controle da execugdo da politica por meio da atuacdo da sociedade civil, dos Tribunais de Contas e do Ministério
Publico”. (DUARTE, Clarice Seixas. O Ciclo das Politicas Publicas. In SMANIO, Gianpaolo Poggio;
BERTOLIN, Patricia Tuma Martins e BRASIL, Patricia Cristina (orgs.). O Direito e as Politicas Pdblicas no Brasil.
Séo Paulo, Atlas, 2013, p.26.

L DUARTE, Clarice Seixas. O Ciclo das Politicas Publicas. In SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia
Tuma Martins e BRASIL, Patricia Cristina (orgs.). O Direito e as Politicas Piblicas no Brasil. Sdo Paulo, Atlas,
2013, p. 31.
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Nesse contexto, tem-se questionado a adequacédo entre a forma como foi desenhada a
atual politica pablica de tratamento favorecido para micro e pequenas empresas (critério do
faturamento) e os objetivos que por meio dela se pretende atingir (expansdo/desenvolvimento

das micro e pequenas em atuacdo na ordem econémica).

Uma das principais deficiéncias na elaboracdo da politica publica de tratamento
favorecido para micro e pequenas empresas, capaz de comprometer sua racionalidade, pode
consistir exatamente no fato de ter se estabelecido, em abstrato, a partir do critério faturamento,
aqueles contribuintes que poderiam optar pelo regime instituido pela Lei Complementar 123 de
2006 (Simples Nacional) — sujeitando-se a um tratamento tributario mais favorecido — e aquelas

que ndo o poderiam — sujeitando-se a um regime tributario mais gravoso.

As micro e pequenas empresas tém apresentado elevados indices de mortalidade
(encerramento das atividades), com perspectiva de piora nos proximos anos. Estudos apontam
que, no ano de 2014, cerca de 24 (vinte e quatro) de cada 100 (cem) empresas constituidas em
2012 haviam encerrado suas atividades. Esses mesmos estudos apontam que, no ano de 2018,
cerca de 43 (quarenta e trés) de cada 100 (cem) empesas constituidas em 2016, estardo com

suas atividades encerradas (conjectura pessimista).

GRAFICO 11 - PIB, TAXA DE SOBREVIVENCIA DE EMPRESAS DE 2 ANOS ¢
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Nesse contexto, repensar a atual politica publica de tratamento favorecido para

micro e pequenas empresas no Brasil é medida que se imp0de.
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CONCLUSAO

1. No mundo todo, ha um aparente consenso sobre a grande importancia das pequenas

empresas na economia.

2. Por outro lado, ndo h4 acordo quanto a forma de definicdo do que é uma pequena

empresa. As definicdes variam de pais para pais e conforme a finalidade da definicéo.

3. A maior parte das tentativas de definir pequenas empresas tem sido feitas ndo apenas
para fins tributérios, mas também com a intencéo de estabelecer categorias de empreendimentos
elegiveis para diferentes tipos de financiamentos privilegiados do governo, para diferentes
programas de subcontratacdo ou subsidios, para vender seus produtos ou servicos para

organizagOes governamentais etc.

4. Nas defini¢des de pequena empresa, tem-se utilizado indmeros critérios, tais como

numero de empregados, receita bruta, patriménio liquido, pequena fatia do mercado, ativos etc.

5. Os critérios utilizados s&o de duas ordens: (i) critérios quantitativos e (ii) critérios

qualitativos.

6. Houve mudanca na forma de definicdo de pequena empresa. As primeiras defini¢ces
de pequena empresa empregavam predominantemente critérios qualitativos e eram
extremamente vagas, dando énfase na descricdo de uma empresa desfavorecida em termos de
participacdo no mercado e de poder de barganha. Com o tempo, houve mudanca na forma de
definicdo de pequena empresa. Recentemente, as definicbes de pequena empresa tém sido

enxutas e baseadas em critérios objetivos.

7. Qualquer que seja o critério adotado, ha uma precuracéo constante em que o critério
seja aplicado de forma isondmica, adequada. Nesse sentido, por exemplo, estabelece o Small
Business Act de 1953 que o Administrador, ao estabelecer ou aprovar qualquer padréo/critério,
asseguraré que o critério/padréo varie de indudstria para industria, de modo a refletir as diferentes

caracteristicas de cada uma.
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8. No Brasil, contudo, a definicdo de microempresa e empresa de pequeno porte
constante do art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006, é baseada, como regra, em um nico
critério objetivo, a receita bruta, mas néo varia para contemplar diferencas quanto ao ramo em

que a atividade se encontra inserida.

9. O problema alvulta-se porque ha, na Constituicdo Federal, vérios dispositivos
tratando de microempresas e empresas de pequeno porte: artigos 146, 11, d, e paragrafo unico,
170 e 179 da CF, bem como nos artigos 47 e 94 do ADCT.

10. O art. 179 da CF outorgou expressamente ao legislador infraconstitucional a
importante tarefa de definir o que exatamente € uma microempresa e uma empresa de pequeno

porte, mas ndo apontou qualquer critério a que o legislador deveria se ater nessa tarefa.

11. Inimeros critérios poderiam ter sido utilizados para definir microempresa e empresa
de pequeno porte, tais como: receita, numero de empregados, ramo de atividade, vinculo com
outras pessoas etc. Além disso, poderia ter sido estabelecido um critério que variasse de ramo
para ramo. Contudo, o ordenamento juridico brasileiro, por uma opcdo legislativa, adotou,
como regra, um Unico critério: a receita bruta (art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006), sem

variacao.

12. Os conceitos constitucionais possuem uma significagdo minima. Registre-se que
sempre é preciso obsersar se o legislador, a pretexto de definir um conceito constitucional, esta
alterando o alcance e a amplitude do comando do constituinte, pois em tal hipotese, estara

havendo subversdo da hierarquia das normas juridicas.

13. Se a liberdade do legislador fosse ampla e irrestrita, bastaria a definicdo de
microempresa e empresa de pequeno porte com base em uma renda bruta fixada em percentual
extremamente alto ou baixo para tornar a regra constitucional que impde o tratamento
favorecido totalmente ineficaz. Na primeira hipotese, ampliar-se-ia a aplicagdo do tratamento
favorecido para a grande maioria das empresas, negando-se a prépria ideia de tratamento
diferenciado para as empresas realmente pequenas. Do mesmo modo, no segundo caso, apenas
uma extensdo muito pequena de empresas se beneficiaria do tratamento favorecido, deixando-

se de cumprir a imposigéo constitucional.
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14. Diante da grande variedade de critérios passiveis de serem adotados, impossivel que
a adocdo de um Unico critério pelo ordenamento juridico brasileiro como regra, a receita bruta
(art. 3° da Lei Complementar n° 123/2006), sem qualquer variagdo, satisfaca as exigéncias da
isonomia. N&o é possivel identifica em que medida o critério utilizado observa a regra da

isonomia.

15. O atendimento a isonomia esbara, necessariamente, no principio da praticidade da
tributacdo. A funcdo simplificadora autoriza a aplicacdo de medidas globais, generalizantes,

com a finalidade de simplificar o sistema tributario.

16. Excessivas diferenciacdes e distin¢des feitas pelo legislador objetivando atingir a
igualdade podem ser causas da complexidade do sistema tributario. Contudo, a tributacédo

acompanha a complexidade social.

17. O objetivo de simplificacdo ndo justifica a ado¢do, como regra, de um unico critério
para definir microempresa e empresa de pequeno porte (receita bruta), sem qualquer variacao,
prejudicando a implementagdo a implementacdo integral do comando constitucional de

tratamento favorecido para as pequenas empresas nem a ofensa a isonomia entre contribuintes.

18. Ha um conceito constitucional de microempresa e empresa de pequeno porte, que
deve ser observado pelo legislador infraconstitucional, e que a definicdo de microempresa e
empresa de pequeno porte constante do art. 3° da Lei Complementar n°® 123/2006, baseada,
como regra, em um Unico critério (receita bruta), sem variacdes, ndo satisfaz a exigéncia
constitucional, pois insuficiente para distinguir, com o rigor necessario, pequenas e grandes

empresas.

19. Por extrapolarem os limites do presente trabalho, contudo, a investigagéo dos
critérios mais detalhados e adequados para distingdo entre pequenas e grandes empresas deve

ser feito em estudo interdisciplinar especifico.
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