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RESUMO

O presente trabalho analisa o tratamento diferenciado e favorecido concedido aos
Microempresarios e Empreséarios de Pequeno Porte. Também foi objeto de
discussédo, o Microempreendedor Individual, e suas implicacbes. Para melhor
compreensao do tema, primeiramente, foi tecido algumas consideragdes sobre as
diretrizes gerais que norteiam o empresario, destacando suas diferencas em relacéo
ao antigo comerciante. Também se dissertou acerca do conceito legal e doutrinario
de empresario, bem como da descricdo de suas principais caracteristicas. Foi
denunciado o emprego equivocado, atécnico, do termo empresério, confundido
muitas vezes com as expressdes empresa e estabelecimento comercial. O trabalho
nao se esquivou das atualizagOes legislativas pertinentes ao novo tipo empresarial,
ou seja, tratou do novo tipo de empresario individual com responsabilidade limitada,
além do empresério individual comum e da sociedade empresaria. Em sequéncia,
elencou as obrigacbes comuns a todos empresarios, para contrastar, mais tarde,
com os beneficios concedidos aos pequenos empresarios. O aspecto
socioeconémico do micro e do pequeno empresario foi postado com bastante
perspicacia e clareza, através da exposicdo de pesquisas estatisticas que
comprovou a participacdo da classe empresarial no contexto brasileiro. Em outro
ponto, raciocinou sobre a tutela constitucional, que sustenta todo arcabouco juridico
gue prestigia 0 micro e pequeno empresario. A partir disso, explorou o assunto mais
relevante do tema, qual sejam as principais vantagens que a Lei Complementar n°
123/2006, o Estatuto Nacional do Micro e Pequeno Empresario, normatiza. Assim,
procurou ressalvar o suprasumo do estatuto, isto €, as facilidades de inscricéo,
alteracdo e baixa dos atos constitutivos, o regime tributario especial do Simples
Nacional, e a simplificacdo das obrigacdes trabalhistas e previdenciarias. O trabalho
analisou ainda, o tratamento diferenciado e favorecido concedido ao micro e
pequeno empresario nas licitagcbes publicas e na lei de faléncias. Com efeito,
concluiu os estudos ponderando a respeito da necessidade de melhorar
quantitativamente e qualitativamente, os beneficios burocréticos, fiscais, tributarios,
trabalhistas, previdenciarios, e procedimentais nas licitacbes publicas, e na
recuperacao judicial de micros e pequenos empresarios.

Palavras-chave: Microempresario. Empresario de Pequeno Porte.
Microempreendedor Individual. Simples Nacional.



ABSTRACT

The present work analyzes the different and favored treatment given to Micro and
Small Businessman. It was also the subject of discussion, the Individual
Microenterprises, and its implications. For a better understanding of the theme, first,
was woven a few remarks about the general guidelines that guide the businessman,
highlighting their differences from the old merchant. Also spoke about the legal and
doctrinal concept of businessman, as well as the description of its main features.
Employment was complained wrong, the term businessman, often confused with the
terms company and business premises. The work is not deflected from legislative
updates relevant to the new type business, in the other words, was about a new type
of individual businessman with limited responsibility, beyond the individual
businessman common and of the business company. In sequence, listed the
obligations common to all businessmen, by contrast, later, with the benefits provided
to small businessman. The socioeconomic aspects of micro and small businessman
owner has been posted with enough insight and clarity, through exposure to
statistical research that proved the involvement of the business class in the Brazilian
context. At another point, he reasoned on the constitutional protection, which
supports the legal framework that honors all the micro and small businessman. From
this, explored the subject more relevant issue, what are the main advantages that the
Complementary Law No. 123/2006, the Statute of the National Micro and Small
Business standardizes. Thus, caveat sought the best of statute, this is, the ease
ways of registration, change and low constitutive acts, the special tax regime of the
National Simple, and simplification of labor and social security obligations. The work
also examined, and favored the differential treatment given to micro and small
businessman in public procurement and bankruptcy law. Indeed, the studies
concluded pondering about the need to improve quantitatively and qualitatively, the
benefits of bureaucratic, fiscal, tax, labor, social security, and process in public
procurement, and the judicial reorganization of micro and small businessman.

Keywords: Microentrepreneurs. Small Businessman. Individual microenterprise.
National Simple.
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INTRODUCAO

O tratamento diferenciado e favorecido dispensado aos micros e
pequenos empresarios foi consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, em seus
artigos 170, inciso IX, e 179. A regulamentacdo desta previsdo recebeu uma nova
roupagem apenas em 2006, com o advento da Lei Complementar n° 123, o Estatuto

Nacional do Microempreséario e Empresério de Pequeno Porte.

Assim, o presente trabalho analisou os privilégios concedidos aos
micros e pequenos empresarios, bem como os microempreendedores individuais,
previstos no estatuto. Foi objeto de pesquisa as facilidades de inscri¢do, alteracdo e
extincdo dos atos constitutivos, o regime tributario especial do Simples Nacional, a
dispensa de algumas obrigacdes trabalhistas e previdenciarias.

Ainda analisou-se o incentivo a contratacdo com o Poder Publico,
através de um processo licitatério direcionado aos pequenos negocios. Fora do
ambito legislativo da Lei Complementar n° 123/2006, abordou-se o procedimento
diferenciado e favorecido na recuperacdo judicial de microempresarios e

empresarios de pequeno porte, em crise financeira.

O tema justifica-se pela essencialidade ao sistema econémico e social
do pais. Os microempresarios, empresarios de pequeno porte, e
microempreendedores individuais formam a classe empresarial mais numerosa, sao
responsaveis por dinamizar a economia e conferir a ela mais seguranca, além de

contribuir para o produto interno bruto.

Os pequenos negoécios sdo 0s que mais promovem a distribuicdo de
renda, ndo sé entre as classes sociais, mas também por todas as regides brasileiras.
Empregam um expressivo contingente de trabalhadores, com a peculiaridade de

exigir pouca experiéncia, ou nao discriminar sexo e idade.

Por esses motivos, o trabalho objetivou destacar o tratamento
diferenciado e favorecido positivado na Constituicdo, e disciplinado no estatuto,
denunciando suas virtudes e seus defeitos, com enfoque principal no regime

especial do Simples Nacional. Também se buscou uma abordagem critica das
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obrigagbes, meramente burocraticas e fiscalizatorias, mas que ainda retardam e

oneram o crescimento e desenvolvimento do segmento no pais.

Para tanto, procurou-se, inicialmente, aclimatar o leitor aos termos
técnicos que a disciplina exige. Destarte, foi necessario diferenciar o empresario do
comerciante, bem como desvincular a confusdo que o leigo, e até mesmo alguns
juristas, cotidianamente e equivocadamente empregam as expressdes “empresa’ e

“estabelecimento comercial”.

Com efeito, para adentrar ao ndcleo do tema, adotou-se a melhor
técnica explicativa, tratando-se das obrigacdes comuns a todos os empresarios, para
depois ressaltar aquelas que foram dispensadas aos micros e pequenos

empresarios.

Assim, através de uma dissertacdo clara, objetiva e concisa foi exposto
os melhores exemplos doutrinarios, as hipéteses mais relevantes para facilitar a
compreensao do tema. Utilizou-se também a exposicao de quadros comparativos,
graficos e demais lustracdes extraidas dos 6rgdos e entidades governamentais
responsaveis por mapear a participacdo dos micros e pequenos empresarios no

contexto socioecondmico brasileiro.

O tema foi pouco explorado pela doutrina comercialista patria, razdo
pela qual o trabalho limitou-se as correntes doutrinarias mais consolidadas, bem
como a legislacdo vigente. Porém, tendo vista o atual reconhecimento do papel
desempenhado pelos pequenos negdécios, o Poder Publico estad inclinando-se a

incrementar as politicas de favorecimento do setor.

Com isso, ao tempo de elaboracédo do presente trabalho, e até mesmo
logo apés a sua conclusao, podera ocorrer de aprovarem medidas que tragam novos
beneficios aos micros e pequenos empresarios, ou que pelo menos qualifiguem as ja

existentes.



12

1 ASPECTOS GERAIS DOS EMPRESARIOS

1.1 Comerciante ou Empresario

O Codigo Comercial Brasileiro de 1850, inspirado na codificacédo
napolednica de 1808, adotou a Teoria dos Atos de Comércio, que trazia em seu bojo
a figura do comerciante, assim definido em seu artigo 4°, como aquele que fazia da
mercancia uma profissdo habitual. As dificuldades enfrentadas pelo sistema exigiram
a edicdo do Regulamento 737, para tentar identificar objetivamente quais seriam 0s

atos considerados como comerciais.

Apesar da limitacdo e das severas criticas, esse modelo legislativo
vigorou até a promulgacdo do Cédigo Civil de 2002, cuja referéncia foi o Codice
Civile italiano de 1942, ao qual se filiou a Teoria de Empresa, uma nova concepgao

centrada no sujeito empresario.

A consagracdo da teoria de empresa unificou o direito privado, até
entdo divido entre Direito Civil e Direito Comercial, e concebeu o0 empresario como o
praticante de uma atividade econémica organizada para producdo ou circulacdo de

bens ou servicos.

Desde entdo, parte da doutrina nacional passou a encarar as duas
expressdes como sindnimas, tendo em vista que o campo de atuacdo do
comerciante simplesmente foi ampliado com o novo conceito de empreséario. Além
disso, trata-se de vocabulos correspondentes no que se referem ao exercicio de

atividades econdmicas.

Partidario deste entendimento, o professor da Universidade Federal do
Ceara, Fran Martins (2009, p. 83), explica que com a evolucdo da importancia das
empresas no exercicio das atividades comerciais, 0s comerciantes sao considerados
empresarios, isto é, os chefes das empresas (Codigo Civil italiano, de 1942, art.
2.086).
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Acompanha esta corrente, 0 mestre em Direito Comercial, Marcelo M.
Bertoldi (2009, p. 56):

“Seguindo este raciocinio, 0 empresario nada mais é sendo o comerciante
dos dias atuais, ndo existindo qualquer motivo para se fazer distincao entre
essas duas figuras, que, na verdade, representam o sujeito com o qual se
ocupa o direito comercial, ou, numa nomenclatura mais atualizada, o direito
empresarial.”

Todavia, hd aqueles que pregam a distin¢cdo ideolégica dos termos,
defendendo a relevancia historica que o comerciante representou para classe social
burguesa, marcada pelo individual acumulo de riquezas, em face do empresario
comercial cuja nova orientagdo é abalizada no principio constitucional da funcéo

social da propriedade.

Neste sentido, o catedratico Rubens Requido (2009, p. 80) adverte:

“Mas é preciso compreender, por outro lado, que a figura do comerciante se
impregnou de um profundo ressaibo exclusivista, egocéntrico, resultante do
individualismo que marcou historicamente o direito comercial, cujas regras
eram expressao dos interesses do sistema capitalista de producdo. Hoje o
conceito social de empresa, como o exercicio de uma atividade organizada,
destinada a producdo ou circulagdo de bens ou servicos, na qual se
refletem expressivos interesses coletivos, faz com que 0 empresario
comercial ndo continue sendo empreendedor egoista, divorciado daqueles
interesses gerais, porém um produtor impulsionado pela persecucdo de
lucro, € verdade, consciente de que constitui uma peca importante no
mecanismo da sociedade humana. Nao é ele, enfim, um homem isolado,
divorciado dos anseios gerais da coletividade em que vive.”

A Carta Republicana de 1988 consagrou o principio da funcao social da
propriedade em seus artigos 5°, inciso XXIIl, 170, inciso lll, 184, paragrafo Unico, e
186, aos quais norteiam o direito empresarial moderno, insculpido na imagem do

empresario comercial.

Ademais, as ponderagdes do mestre Waldirio Bulgarelli (1995, p. 59),

sao esclarecedores e frisam brilhantemente o assunto:

“Concorda de maneira geral a doutrina italiana em que ndo houve mera
substituicdo do comerciante pelo empresario e sim a ado¢do de um sistema
dando preeminéncia a este e assim igualando os agentes das atividades
econdmicas da producéo de bens ou servigos, sob a rubrica de empresario,
mas, note-se, concebido este ndo como especulador, porém como
responsavel pela producao; desta forma, o comerciante antigo foi absorvido
pela categoria de empresario, como titular da atividade intermediaria. Ha
que atentar, pois, por outro lado, que o empresario comercial corresponde
de certa forma ao antigo comerciante e ndo ao empresario em geral, ou
seja, ha correspondéncia entre os dois, no que se refere ao fato de que
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ambos exercem uma atividade econémica organizada de intermediagéo e
héa diferenca, no fato de que € considerado empresario porque € agente de
producao e ndo mero especulador.”

Observa-se que a natureza juridica dos dois institutos, ora em
comento, constituem fator preponderante para diferencia-los. O comerciante
necessariamente posiciona-se como intermediario, entre o produtor e comprador.
Enquanto que o empresario, essencialmente, trabalha na produgdo ou circulagéo,

seja para outros empresarios ou consumidor final.

A semantica das palavras também coaduna para esse raciocinio,

conforme explica o professor Aurélio B. H. Ferreira (1999, p. 508 e 742):
“Comerciante — 1. Que exerce comercio. 2. Que tem vocag&o ou jeito para o
comercio. 3. Fig. Diz-se de pessoa interesseira, que s6 faz algo visando a
lucro pecuniario. 4. Individuo comerciante, negociante. Empresario — 1.
Aguele que é responsavel pelo bom funcionamento de uma empresa;
homem de empresa: um empresario teatral. 2. Agente econ6mico que,
percebendo oportunidades de lucro, toma a iniciativa de reunir fatores de
producdo numa empresa. 3. Aquele que se ocupa da vida profissional e de

interesses de pessoas que se distinguem por seu desempenho perante o

publico: o empresario de um pianista, de um boxeador. 4. Referente a
empresa.”

Portanto, comerciante ndo é a mesma coisa que empresario comercial,
esta é a nomenclatura oficialmente adotada pelo ordenamento juridico e acompanha
a onda evolutiva do Direito Comercial, ao passo que aquela nos remete a uma

versao atrasada do direito, sufocada pelas transformacdes sociais.

1.2 Conceito de Empresario

A compreensdao do significado juridico de empresario requer do
estudioso do direito que se desvencilhe da linguagem habitual, que freqiientemente

substitui 0 termo por empresa ou estabelecimento comercial, em circunstancias
inapropriadas.
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O conceito legal de empresario esta no artigo 966 do Caédigo Civil, o

qual dispbe que:

“Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econbmica organizada para producdo ou a circulacdo de bens ou
Servicos.

Paragrafo Unico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se 0 exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa.”

Esta ressalva na parte final do paragrafo Unico do artigo acima citado,
ainda causa certa confusdo aos juristas, e por isso deve ser analisada
cuidadosamente. A davida que surge € de que maneira o exercicio da profissdo

intelectual pode constituir elemento de empresa?

Tentando resolver essa questdo, a Comissdo de Direito de Empresa
manifestou-se na lll Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho de Justica
Federal, através do Enunciado 195 (2004, p. 61), in verbis:

“195 — Art. 966: A expressao elemento de empresa demanda interpretacdo
econdmica, devendo ser analisada sob a égide da absorcdo da atividade
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, como um dos fatores
da organizagdo empresarial.”

Desponta do referido enunciado, o entendimento de que o exercicio da
profissdo intelectual de natureza cientifica, literaria ou artistica podera ser
considerado empresarial desde que seja encarado como uma parte constitutiva de
um todo, ou seja, uma premissa menor que compde a premissa maior, que € a

atividade empresaria.

Neste sentido ensina Alfredo de Assis Gongalves Neto (2008, p. 72):

“Evidencia-se, assim, que “a unica possibilidade de enquadrar a atividade
intelectual no regime juridico empresarial sera considerando-a como parte
de um todo mais amplo apto a se identificar como empresa — ou, mais
precisamente, como um dos varios elementos em que se decompdbe
determinada empresa. Esse, realmente, é o sentido a ser dado a ressalva
(da ressalva) contida no referido preceito, de tal sorte que a atividade
intelectual, de natureza cientifica, artistica ou literaria, nunca podera ser
tomada isoladamente para identificar uma atividade capaz de subordinar
quem a exerca ao regime juridico préprio do empresario. E preciso que ela
seja vista como um elemento, isto €, como um componente do conjunto que
identifica uma empresa” (do autor, Ligcbes de direito societario, v. 1, n. 47, p.
116-117).”
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Por conseguinte, nota-se que empresario € um sujeito de direito com
personalidade juridica propria, que desenvolve uma atividade econdmica especifica,
excluindo-se apenas os profissionais liberais, exceto aqueles que exercam suas

profissdes como parte de uma atividade empresarial de premissa maior.

Assim leciona Amador Paes de Almeida (2008, p. 61) apud Waldirio
Bulgarelli (1996, p. 319):

“Empresario € o titular da empresa, 0 seu sujeito, portanto, aquele que tem
a iniciativa da criacdo da empresa e que a dirige, correndo o risco inerente a
atividade empresarial, juridicamente € o sujeito de direito, o Unico, alids,
reconhecido pela lei em termos de representa¢éo empresarial.”

Da definicdo de empresario subentende-se que a empresa nada mais é
gue uma atividade econOmica organizada para producao ou circulagdo de bens ou
servicos voltada para o mercado. Assim, empresario € aquele que desempenha a

pratica empresarial, ou seja, o titular da empresa.

N&o se confunde, portanto, empresario e empresa, conforme assevera

0 mestre em Direito Empresarial, André Luiz Santa Cruz Ramos (2009, p. 56):

“Ora, do conceito de empresario acima transcrito pode-se estabelecer,
logicamente, que empresa é uma atividade econdbmica organizada com a
finalidade de fazer circular ou produzir bens ou servicos. Empresa é,
portanto, atividade, algo abstrato. Empresario, por sua vez, € quem exerce
empresa. Assim, a empresa nado é sujeito de direito. Quem ¢é sujeito de
direito € o titular da empresa. Melhor dizendo, sujeito de direito € quem
exerce empresa, Ou seja, 0 empresario, que pode ser pessoa fisica
(empresario individual) ou pessoa juridica (sociedade empresaria).”

Apesar da definicdo legal e dos inimeros pareces juridicos, como o
retro exposto, a permuta equivocada dos termos € constante. Basta analisar o
engodo praticado pelo préprio legislador ordinario no artigo 2° da Consolidag&o das
Leis Trabalhistas®®, onde se vale de empresa, ao invés de usar empreséario para

disciplinar o que venha ser empregador.

Também nao se confunde empresa e empresario com estabelecimento
empresarial, conforme previsto no Cdédigo Civil, artigo 1.142, o qual dispde que
“considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da

empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.”

10 Consolidacéo das Leis do Trabalho. Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo de servigos.
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Conforme explica Ricardo Negrdo (2005, p. 60), a definicdo legal
sugere a reunido de meios necessarios para o exercicio da atividade empresarial,
isto €, um conjunto de bens que sirva de base econémica para o desenvolvimento

da empresa.

O equivoco que geralmente ocorre, foi alertado pelo doutrinador Luiz
Tzirulnik (2005) apud André Luiz Santa Cruz Ramos (2005, p. 57):

“[...] juridicamente (...) empresa é sindnimo absoluto de atividade econdmica
organizada para a producdo de bens e servicos, nada tendo a ver com
estabelecimento empresarial, a despeito de muitas vezes poder haver esta
confusdo de ordem semantica.”

Esse engano que qualquer pessoa, até mesmo experientes juristas,
cometeram ou ainda cometem, mereceu do Professor Fabio Ulhoa Coelho (2008, p.

12) anotacdes que, por sua genialidade e clareza, sdo dignas de citacao integral:

“Na linguagem cotidiana, mesmo nos meios juridicos, usa-se a expressao
“‘empresa” com diferentes e improéprios significados. Se alguém diz “a
empresa faliu” ou “a empresa importou essas mercadorias”, o termo é
utilizado de forma errada, ndo-técnica. A empresa, enquanto atividade, nao
se confunde com o sujeito de direito que a explora, 0 empresario. E ele que
fale ou importa mercadorias. Similarmente, se uma pessoa exclama “a
empresa estd pegando fogo!’ou constata “a empresa foi reformada, ficou
mais bonita”, estda empregando o conceito equivocadamente. Ndo se pode
confundir a empresa com o local em que a atividade é desenvolvida. O
conceito correto nessas frases € o de estabelecimento empresarial; este sim
pode incendiar-se ou ser embelezado, nunca a atividade. Por fim, também é
equivocado o uso da expressdo como sindnimo de sociedade. N&o se diz
“separam-se 0s bens da empresa e os sécios em patrimbnios distintos”,
mas “separam-se 0s bens sociais € os dos socios”; nao se deve dizer
“fulano e beltrano abriram uma empresa”, mas “eles contrataram uma
sociedade”. Somente se emprega de modo técnico o conceito de empresa
quando for sindnimo de empreendimento. Se alguém reputa “muito
arriscada a empresa’, estd certa a forma de se expressar: o
empreendimento em questédo enfrenta consideraveis riscos de insucesso, na
avaliagcdo desta pessoa. Como ela esta se referindo a atividade, € adequado
falar em empresa.”

Portanto, tecnicamente, empresa, empresario e estabelecimento
empresarial sdo termos que juridicamente nao podem ser confundidos pelo operador
do Direito, apesar de serem constantemente utilizados erroneamente por leigos que

nao discernem a diferenca, na maioria das vezes.



18

1.3 Caracteristicas dos Empreséarios

A doutrina se debruca, e freqlientemente diverge no que diz respeito as
caracteristicas dos empresérios. Os elementos estudados sédo extraidos do conceito
legal, previsto no artigo 966, do Cddigo Civil, tais como: profissionalismo, atividade

econdmica, organizacao, producao e circulacdo de bens ou servicos.

1.3.1 Profissionalismo

Tradicionalmente, comeca-se a delinear os contornos tipicos do
empresario a partir de um tragco marcante, o profissionalismo. O exercicio da
atividade empresarial deve guardar um aspecto profissional, conforme exige a lei,
isto significa dizer que a producéo ou a circulacédo de bens ou servicos deva ser feita

de maneira habitual ou regularmente.

Assim pontua André Luiz Santa Cruz Ramos (2009, p. 57):

“[...] s6 sera empresario aquele que exercer determinada atividade
econdmica de forma profissional, ou seja, que fizer do exercicio daquela
atividade a sua profissdo habitual. Quem exerce determinada atividade
econdbmica de forma esporadica, por exemplo, ndo sera considerado
empresério, ndo sendo abrangido, portanto, pelo regime juridico
empresarial.”

Do exposto retro, vé-se que, basicamente, a profissionalidade se perfaz
como observa Fran Martins (2009, p.85), através da pratica repetida de atos de
modo permanente, visando sempre um objetivo. Torna-se, portanto, condicdo sine

gua non para configuracdo de empresario comercial.

Aléem da habitualidade, alguns doutrinadores listam a pessoalidade
para efeitos de profissionalidade, conforme Fabio Ulhoa (2008, p. 11):

“O empresario, no exercicio da atividade empresarial, deve contratar
empregados. S&o estes que, materialmente falando, produzem ou fazem
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circular bens ou servigos. O requisito da pessoalidade explica por que néo &
o empregado considerado empresario. Enquanto este ultimo, na condicédo
de profissional, exerce a atividade empresarial pessoalmente, o0s
empregados, quando produzem ou circulam bens ou servicos, fazem-no em
nome do empregador.”

O comercialista ainda elenca o monopdélio das informacées como um
terceiro requisito para definicdo de profissionalismo. Segundo ele, o empresario tem
o dever de saber todas as informacdes a respeito do produto ou servico que

disponibiliza no mercado.

Assim, o profissionalismo visto tdo somente sob a Otica da
habitualidade carece de sentido pratico que o empresario comercial carrega. Ao
passo que, somando-se 0 aspecto da pessoalidade e o monopdlio da informacéo,

corrobora-se para a dinamicidade que a expressao caracteriza.

1.3.2 Atividade Econdmica

O segundo elemento integrante do conceito legal de empreséario é
atividade econdmica. A maioria dos doutrinadores nacionais aborda o assunto por
sua finalidade lucrativa, esquecendo de referir-se ao seu contetido. E bem verdade
qgue o lucro é o escopo dos empresarios, porém, o desempenho de uma atividade

econdmica afeicoada a lei, requer atencao dos juristas.

Entende-se por econbmica aquela atividade de producéo,
intermediacdo ou distribuicdo de riquezas, destinada ao mercado consumidor. Nas
palavras de Sebastido Jose Roque (2001, p. 71), como uma atividade criadora de
riquezas, pois que as mercadorias e servigos produzidos devem representar um

acrescimo no patrimonio social.

Tendo em vista que o0 empresario exerce atividade econdbmica de
producdo ou circulagdo de bens ou servigcos, pode-se dizer que toda atividade

empresarial ser4 econdbmica, mas nem toda atividade econdmica serd empresarial.
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Perceba a linha ténue que separa a atividade econdmica empresarial das demais
previstas na legislacdo, para efeito de qualificacdo como empresario.

A respeito desse importante traco diferenciador, € de bom alvitre o

escolio de Ricardo Negrédo (2005, p. 46):

“E econdmica a atividade criadora de riqueza e de bens ou servigos
patrimonialmente valordveis para o mercado consumidor. Distingue-se a
expressdo “econémica” das que qualificam outras atividades previstas no
Cddigo Civil, tais como: intelectual, cientifica, literaria ou artistica, a
atividade associativa, as fundacionais de fins religiosos, morais culturais e
de assisténcia.”

A atividade econbmica que a lei requer para configuracdo do
empresario deverd ser aquela essencialmente de producdo ou circulacdo de
riquezas, isto €, bens ou servicos. No mais, as atividades intelectuais, cientificas,
literarias ou artisticas, ndo sdo consideradas empresariais por expressa previsao

legal no paragrafo unico do artigo 966, do Cédigo Civil de 2002.

Ao exame das atividades econdbmicas empresariais, também ndo se
pode olvidar do aspecto legal ou ilegal, bem como regular ou irregular, ou seja,
atinentes a observancia das disposi¢cdes infraconstitucionais e exigéncias

administrativas do Poder Executivo, principalmente de seus 6rgaos fiscalizadores.

Assim, partindo da premissa de que as atividades econémicas
empresariais sdo aquelas de producéo ou circulagéo de bens ou servigos, exercidos
conforme o mandamento legal, destinados a suprir as necessidades do mercado
consumidor, indubitavelmente, concluir-se-4 que o empresario busca o lucro ou

vantagem financeira para manejar o capital investido e auferir o proprio sustento.

Neste sentido, séo as licbes da professora em de direito comercial pela
Universidade de S&o Paulo, Vera Helena de Mello Franco (2001, p. 42):

“Entenda-se a idéia de lucro aqui como utilidade. E lucrativa a atividade que
produz uma utilidade, e ndo somente aquela que se traduz em dinheiro. De
qualquer forma o critério de economicidade é essencial. A atividade deve
produzir o suficiente para, pelo menos, remunerar os fatores da producéo e,
dentre eles, o capital investido, de modo a assegurar, por si mesma, a sua
sobrevivéncia.”

A lucratividade da atividade empresarial deve ser o fim almejado pelo

empresario, mas a rigor ndo necessita ocorrer obrigatoriamente em todas as
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transacles, até porque o império do capitalismo é calcado nas leis flutuantes do

mercado mundial, logo, ndo seria razoavel apregoar um lucro constante.

1.3.3 Organizagéo

O terceiro elemento que integra o conceito legal de empresério
decorre, justamente, dos dois ultimos j& estudados. Assim, a atividade econdmica
empresarial exercida de forma profissional requer do empreséario uma organizacao
basica, doutrinariamente concebida através dos fatores de producdo, a saber,

capital, mao-de-obra, insumos e tecnologia.

Nas palavras da advogada empresarial Vera Elisete V. L. Callegari
(2008, p.12), a atividade empreséaria pressupfe a organizacdo de pessoas (0
empresario e seus colaboradores) e meios (capital, insumos, tecnologia) para a

realizacdo do fim visado.

Destarte, a doutrina comercialista discute quanto a necessidade de
conjugarem-se todos os fatores de producgao, sistematicamente, como forma de
celebrar a organizacdo essencial a atividade empresaria. Defendendo esta posicao,
Fabio Ulhoa Coelho (2008, p. 13), comenta:

“A empresa é atividade organizada no sentido de que nela se encontram
articulados, pelo empresario, os quatros fatores de producgéo: capital, méo-
de-obra, insumos e tecnologia. Ndo é empresario quem explora atividade de
producédo ou circulacdo de bens ou servicos sem alguns desses fatores. O
comerciante de perfumes que leva ele mesmo, a sacola, os produtos até os
locais de trabalho ou residéncia dos potenciais consumidores explora
atividade de circulacéo de bens, fa4-lo com intuito de lucro, habitualidade e
em nome préprio, mas nao é empresario, porque em seu mister ndo
contrata empregado, ndo organiza méo-de-obra. A tecnologia, ressalte-se,
ndo precisa ser necessariamente de ponta, para que se caracterize a
empresarialidade. Exige apenas que o0 empresario se valha dos
conhecimentos préprios aos bens ou servicos que pretende oferecer ao
mercado — sejam estes sofisticados ou de amplo conhecimento — ao
estruturar a organizagédo econbémica. “

7z

O entendimento supracitado é acompanhado por Silvio de Salvo

Venosa e Claudia Rodrigues (2010, p.19), que certificam:
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“A organizagdo a que o legislador se refere, embora natural do conceito
econdmico de empresario, representa o aparato produtivo que coordena os
meios de producdo (PAOLUCCI, 2008, p.5) por meio da reunido de quatro
fatores de producéo: capital, mao de obra, tecnologia e insumos. Assim, o
empresario se vale do trabalho de outras pessoas, capitaliza-se com
recursos préprios ou de terceiros e com esse capital e trabalho busca um
fim produtivo, com intuito de lucro. Sem essa organizacdo, a atividade
econdmica ndo serd considerada profissional e, portanto, ndo sera
abrangida pelo direito empresarial.”

Os favoraveis a esta corrente, entendem que a combinacdo dos quatro
classicos fatores de producéo é condicdo imprescindivel para atividade empresarial,
naturalmente organizada. Seria como quatro colunas sustentadoras da estrutura

bésica sobre a qual se desenvolvem atividades empresariais.

Por outro lado, ha aqueles que discordam de tal posicionamento,
justificando que a articulacdo dos quatro fatores de producéo, pelo empresario, esta
em processo de alteracéo influenciada pelo capitalismo, o qual dispensa do mesmo
alguns daqueles fatores.

Assim pondera André Luiz (2009, p. 58):

“‘Hodiernamente, essa idéia fechada de que a organizacdo dos fatores de
producdo € absolutamente imprescindivel para a caracterizagdo do
empresario vem perdendo forgca no atual contexto da economia capitalista.
Com efeito, basta citar o caso dos microempresarios, 0s quais, nao raro,
exercem atividade empresarial Unica ou preponderantemente com o
trabalho préprio. Pode-se citar também o caso dos empresarios virtuais, que
muitas vezes atuam completamente sozinhos, resumindo-se sua atividade a
intermediacéo de produtos ou servigos por meio da internet.”

A explanacgdo supracitada é incisiva e coerente com a atualidade do
direito empresarial brasileiro. Os microempresarios e empresarios virtuais trabalham
a atividade empresarial em pequenas estruturas, aos quais nao exigem um esforgo
no sentido de aliarem capital, m&o-de-obra, insumos e tecnologia. Ainda assim,
desempenham profissionalmente atividade econdmica de producédo ou circulacdo de

bens ou servigos, portanto, S&o0 empresarios.

Além disso, a novidade trazida pela Lei Complementar 128/2008, que
introduziu a figura do Microempreendedor Individual, cujos pressupostos minimizam
a atuacdo do aspecto organizacional da empresa, reforcam a idéia da
dispensabilidade dos quatro fatores de producéo, para efeitos de empresarialidade.
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Portanto, a organizagcdo de pessoas e meios, constitui elemento
importante do conceito legal de empresério, todavia, ndo é essencial ao mesmo,
tendo em vista as alteracdes legislativas dos ultimos anos, que trouxeram novas
figuras como o Micro e Pequeno empresario, bem como o Microempreendedor

Individual, cuja organizagdo da atividade empresarial é simplificada, sem a
confluéncia de todos aqueles fatores.

1.3.4 Producéao ou Circulacdo de Bens ou Servigcos

A producéo ou circulacéo de bens ou servigos € o ultimo elemento que
caracteriza o empresario comercial, e destaca importante diferenca entre a teoria
dos atos de comercio, adotada no Cédigo Comercial de 1850, e a teoria de empresa

consagrada no Caodigo Civil de 2002.

Conforme visto anteriormente, o Codigo Comercial de 1850 disciplinava
tdo somente as atividades tipificadas no Regulamento 737, dessa maneira,
restringia-se a incidéncia do referido diploma, deixando de aplicad-lo a varios

segmentos importantes da economia, que na pratica exerciam a mercancia.

Em contrapartida, o novo direito empresarial, positivado junto ao
Caodigo Civil de 2002, cobre guase que a totalidade dos setores econdmicos na
medida em que incide, a principio, sobre todas as atividades de producdo ou
circulacdo de bens ou servicos. Isto significa a modernizacdo e o avanco do direito

empresarial contemporaneo.

Quanto a producédo ou circulacdo de bens ou servicos que qualifica o
empresario, € imprescindivel anotar que indubitavelmente devera ele visar o
abastecimento do mercado consumidor, isto é, destinar o resultado de seus
trabalhos a satisfacdo dos interesses econémicos de terceiros, ainda que seja de

seu Unico cliente.

S&o oportunas as palavras de Ascarelli (1964) apud Ricardo Negrao

(2003, p. 47), quanto a expressado em analise:
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“A producdo e a troca ndo devem, entretanto, estar destinadas
necessariamente ao mercado em geral; pode ser suficiente sua destinacéo
a um ambito restrito (sempre que nao seja familiar) ou s6 a uma pessoa
determinada (como para uma atividade consistente em produtos reservados
exclusivamente a um sé adquirente) ou a um mercado pré-determinado,
como sucede para uma cooperativa de consumo (expressamente definida
como empresa no Caédigo) que se dedique exclusivamente a aquisicdo de
géneros para os cooperados.”

Acompanhando este entendimento, Haroldo Malheiros D. Vergosa
(2004) apud André Luiz Santa Cruz Ramos (2009, p. 59) acrescenta:

“O objetivo da atividade devera ser, para a qualificagao do empresario, a
producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos, nos termos do art. 966,
caput, do NCC. Considerando tratar-se de redac¢éo idéntica a do art. 2.082
do CCit, pode-se dizer — acompanhando Ascarelli — que tal atividade deve
dirigir-se diretamente para tais finalidades, excluida a produgdo para uso
proprio, pois esta ndo estd destinada ao mercado. A destinacdo dos
produtos da empresa para o mercado €, justamente, um dos elementos
diferenciadores entre a atividade do empresario e a de outros sujeitos que
também exercem uma atividade econdmica.

(.

Desta maneira, ndo podera ser considerada “empresa”, para efeitos
juridicos, a atividade cujos beneficios sejam exclusivamente para uso
préprio ou, ainda, com sentido mutualistico, tal como ocorre com as
cooperativas. De outro lado, é empresarial a atividade exercida por uma
sociedade controladora pura (holding) — ou seja, aquela cujo Unico objeto é
participar do capital de outras sociedades, desde que as controladas sejam,
por sua vez, sociedades empresarias. Neste caso, 0s requisitos da
economicidade e produtividade s&o atendidos por via indireta.”

Portanto, a Producdo ou Circulagdo de Bens ou Servicos é uma
qualificadora do moderno conceito de empreséario, adotado pelo Cdédigo Civil de
2002, em franco prestigio a ado¢do da Teoria italiana de empresa, que abrange as
mais variadas formas possiveis de atividades empresariais, sem elencar um rol de

atividades, excluindo varias outras do sistema, como fazia a legislagao anterior.

1.4 Tipos de Empresario

A analise dos tipos de empresarios leva em consideracdo a forma com

gue desenvolvem suas atividades, assim podem atuar individualmente ou
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coletivamente sob a denominacdo de pessoa fisica ou juridica, respectivamente.
Isso implica em consequéncias préaticas e juridicas importantissimas no plano do

direito empresarial.

Assim, quando a pessoa natural exerce individualmente a atividade
empresarial, diz-se empresaria pessoa fisica ou firma individual, desde que observe
as formalidades legais como capacidade civil e auséncia de impedimentos,

consoante ao artigo 972, do Cadigo Civil de 2002.

Nas palavras da comercialista Monica Gusméao (2003, p.11):

“Empresario individual & pessoa fisica que se obriga através de seu proprio
nome, responde com seus bens pessoais, assume a responsabilidade
ilimitada e incide pessoalmente em faléncia. O seu patrimdnio é Unico e
indivisivel, confunde-se com o do seu estabelecimento.”

O empresario individual assume pessoalmente todas as obrigactes
decorrentes da atividade empresarial, respondendo patrimonialmente de forma
ilimitada, ou seja, aplica-se o disposto no art. 591, do Cdodigo de Processo Civil, “o
devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com todos 0s seus bens

presentes e futuros, salvo as restricdes estabelecidas em lei.”

Considerando a realidade econdbmica brasileira, 0s empresarios
individuais ganham vital importancia, merecendo atencdo especial por parte do
Poder Publico. Segundo dados do Departamento Nacional de Registro no Comércio
(disponivel em http://www.dnrc.gov.br/, acessado em 07.12.10), em 2005,
registraram-se nas Juntas Comerciais por todo pais, 240.306 mil empresarios

individuais, representando aproximadamente 48,98% dos empresarios registrados.

Mas a realidade do empreséario individual mudara substancialmente a
partir de 08 (oito) de janeiro de 2012, data em que entrara em vigor a Lei n°
12.441/2011, que trata do novo tipo empresarial, o empresario individual de
responsabilidade limitada (EIRELI).

Atualmente a norma encontra-se no periodo de vocatio legis, mas
quando entrar em vigor permitira que empresarios individuais, registrados sob a
forma EIRELI, respondem patrimonialmente com o capital integralizado. Isto significa
protecdo aos bens pessoais do empresario, sem duvidas um estimulo ao

empreendedorismo no Brasil.
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Para tanto, os interessados deverao destinar um capital social superior
a 100 (cem) vezes o salario minimo vigente no pais. Sera permitida a constituicdo de
apenas um empreendimento desta categoria empresarial por pessoa natural. Além
disso, o empresario individual de responsabilidade limitada podera resultar da
concentracdo das quotas de uma modalidade societaria num Unico sécio. As regras

atinentes as sociedades limitadas serdo aplicadas, desde que compativeis.

Também podera o empresario comercial atuar de forma coletiva
através de uma pessoa juridica. Leciona Laudio Camargo Fabretti (2003, p. 48) que
a pessoa juridica € uma criacdo do Direito. Portanto, uma entidade abstrata. A
associacdo de duas ou mais pessoas, que visam a um objetivo comum e que se

vinculam por um contrato, constitui a pessoa juridica.

Entre as pessoas juridicas de direito privado elencadas no art. 44, do
Cddigo Civil, destaca-se a do inciso Il, as sociedades. Assim, quando duas ou mais
pessoas celebram contrato de sociedade obrigando-se a contribuir, com bens ou
servicos, para o exercicio profissional de atividade econémica organizada para a

producao ou circulacédo de bens ou servi¢cos, denomina-se sociedade empresarial.

Neste sentido, o anota Amador Paes de Almeida (2008, p. 78):

‘Do que se depreende que toda atividade econdmica organizada e com
finalidade lucrativa € empreséaria: se exercida individualmente, temos o
empresario (art. 966); se sob a forma de sociedade, temos a sociedade
empresaria.”

Salienta-se, todavia, que a sociedade empresaria equivale a uma
pessoa juridica ao qual adquire personalidade com o registro de seu ato constitutivo
no o6rgdo competente, que no caso seria 0 contrato social ou estatuto inscrito na

Junta Comercial, observando o disposto no artigo 985, do Codigo Civil de 2002.

Acerca do registro esclarece Waldo Fazzio Junior (2009, p. 110):

“Por conseguinte, quer seja contratual, quer seja institucional, a
personalidade juridica da sociedade empresaria comega com 0 registro,
cujos efeitos retroagem a data do ato constitutivo. Em outras palavras,
somente com o arquivamento de seu ato constitutivo (contrato ou estatuto,
conforme o caso) no Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades
Afins (Junta Comercial), a sociedade empresaria adquire personalidade
juridica, quer dizer, o direito de ser, positivamente, no mundo juridico.”
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Com o registro na Junta Comercial a sociedade empreséria adquire
personalidade juridica razdo pela qual responderd patrimonialmente de forma
ilimitada com o capital social préprio. Nada obsta, porém, que os sécios desta
sociedade respondam com seus patrimbnios pessoais de forma subsidiaria,

ocorrendo o fendbmeno chamado de desconsideragcdo da personalidade juridica.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica € aplicada para
impedir que os integrantes de sociedades empresariais utilizem-na como meio para
violacdo da lei ou para pratica de atos fraudulentos que prediquem terceiros. Agindo

desta maneira, o socio responde diretamente com todo seu patrimdnio pessoal.

O escolio do doutrinador comercialista Waldo Fazzio Junior (2009, p.

113) esclarece brilhantemente o assunto:

“Com a intengéo de impedir que a personificagao juridica seja instrumento
para assegurar a impunidade de atos sociais fraudulentos, a jurisprudéncia
passou a adotar a teoria da “desconsideragdo da personalidade juridica

“ também chamada “da superagéo” e “da penetragao”. Esta consiste
em colocar de lado, episodicamente, a autonomia patrimonial da sociedade,
possibilitando, a responsabilizacé@o direta e ilimitada do sécio por obrigagédo
gue, a principio, é da sociedade. Afasta-se a ficcdo para que aflore a
realidade.”

O professor Luiz Antonio Soares Hentz (1998, p. 139), ao seu turno,

lembra que:

“A doutrina anglo-americana foi a que primeiramente formulou a teoria que
seria chamada de “disregard of legal entity”. Na Inglaterra e nos E.U.A., a
personificacdo das sociedades decorre, juridicamente, de um ato individual
de concessdo do poder politico, podendo ser desconsiderada, no caso de
abuso, para serem os soécios responsabilizados pessoalmente. A doutrina
alemd também se debrucou sobre o problema, tendendo a superacdo da
personalidade juridica para atingir as pessoas que se ocultam sob ela,
sendo o tema objeto de consideracdes em praticamente todos os sistemas
legislativos.”

No Direito brasileiro, a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica foi consagrada em varios diplomas do ordenamento juridico. No Cédigo Civil

de 2002, o artigo 50, estabelece que:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confus@o patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Puablico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.”
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O Cddigo de Defesa do Consumidor aborda em secdo propria a

desconsideracéo da personalidade juridica, em seu artigo 28, dispondo que:

“Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagcdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragéo.

§1°. Vetado.

§2°. As sociedades integrantes dos grupos societérios e das sociedades
controladas sé@o subsidiariamente responsaveis pelas obrigaces
decorrentes deste cédigo.

(]

85°. Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstidculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.”

Ainda sobre a responsabilidade patrimonial dos soOcios perante a
sociedade, disciplina o artigo 1024, do Cddigo Civil de 2002, que “os bens
particulares dos socios ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo

depois de executados os bens sociais.”

Por fim, o artigo 596, do Codigo de Processo Civil, trata do direito de
regresso por parte do soécio responsabilizado subsidiariamente a sociedade

empresarial, ao regrar:

“Art. 596. Os bens particulares dos s6cios ndo respondem pelas dividas da
sociedade sendo nos casos previstos em lei; o sécio, demandado pelo
pagamento da divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos os
bens da sociedade.

81°. Cumpre ao sdcio, que alegar o beneficio deste artigo, nhomear bens da
sociedade, sitos na mesma comarca, livres e desembargados, quantos
bastem para pagar o débito.”

Portanto, o tipo empresarial podera refletir na responsabilidade
patrimonial daquele que explora a atividade econdémica organizada com a finalidade
lucrativa. Assim, o empresario individual responde diretamente e ilimitadamente com
seu patrimbnio pessoal. Ao passo que a sociedade empresaria, a priori, também
respondera direta e ilimitadamente com seu capital social, todavia, respondera

subsidiariamente os socios que a integram, em face de violagdes a lei ou praticas de
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atos fraudulentos que prejudiquem terceiros, tendo em vista a expressa adoc¢ao pelo
ordenamento juridico da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

1.5 Obrigagdes Comuns a todos os Empresarios

Os empresarios individuais e sociedades empresarias devem observar
determinadas regras impostas pelo Estado para que desenvolvam suas atividades
regularmente, sob pena de sanc¢des da legislacdo comercial e penal. Assim sendo,
ao tratar das obrigacGes gerais dos empresarios visa-se tracar um esboco daquelas

gue afetam todos os empresarios do pais.

As obrigacdes administrativas sao aquelas que acompanham o
empresario desde a inauguracédo, desenvolvimento e encerramento das atividades
empresariais. S8o analisadas a partir do Registro de Empresa, Escrituracdo e

Demonstracfes Contabeis.

1.5.1 Registro de Empresario

Tanto o empresario individual quanto a sociedade empresaria deverao
registrar ou arquivar seus atos constitutivos no Registro das Empresas Mercantis
(RPEM) na respectiva sede, antes do inicio de suas atividades, conforme artigo 967
do Codigo Civil. O requerimento dirigido a Junta Comercial devera conter 0s
requisitos do artigo 968, a saber: nome, nacionalidade, domicilio, estado civil, e se
casado, o regime de bens; a firma, com a respectiva assinatura autografa; o capital,

0 objeto e a sede da empresa.

O arquivamento dos atos constitutivos foi regulamentado pela Lei
8.934/94, conforme explica Gladston Mamede (2005, p.7):
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“Uma das obrigacdes elementares para o exercicio da empresa € o registro
do empresario (pessoa natural, fisica) ou da sociedade empresaria (pessoa
juridica). Esse registro é regulado pelos artigos 967 a 970 do Cdédigo Civil e
pela Lei 8.934, de 18 de novembro de 1994, que disciplinam o chamado
Registro Publico de Empresas Mercantis, que esta a cargo das Juntas
Comerciais que atuam sob a supervisdo, orientacdo e coordenacdao do
Departamento Nacional de Registro do Comércio (DNRC), 6rgédo integrante
do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior,
responsavel pelo controle e pelas normas do Sistema Nacional de Registro
de Empresas Mercantis (Sinrem).”

O arquivamento dos atos constitutivos na Junta Comercial confere
legalidade ao exercicio da empresa, e qualquer alteracdo substancial exige a devida
averbacdo, ou seja, atualizacdo do registro segundo a realidade que a modificou,

conforme 82°, do artigo 968, do Cdédigo Civil.

Também enseja registro e averbacdo no Registro das Empresas
Mercantis, a instituicdo de sucursal, filial ou agéncia, conforme roga o artigo 969 do
Cadigo Civil:

“Art. 969. O empresario que instituir sucursal, filial ou agéncia, em lugar
sujeito a jurisdicao de outro Registro Publico de Empresas Mercantis, neste
também devera inscrevé-la, com a prova da inscri¢cao originéria.

Paragrafo Unico. Em qualquer caso, a constituicdo do estabelecimento
secundério dever4 ser averbada no Registro Publico de Empresas
Mercantis da respectiva sede.”

Conquanto o mandamus legal oriente 0 empresario a registra-se,
impde também o prazo maximo de 30 (trinta) dias, contados a partir da lavratura do

ato constitutivo, para efeitos de registro conforme artigo 1.151, do Caédigo Civil:

“‘Art. 1.151. O registro dos atos sujeitos a formalidade exigida no artigo
antecedente sera requerido pela pessoa obrigada em lei, e, no caso de
omissdo ou demora, pelo sdcio ou qualquer interessado.

§1°. Os documentos necessarios ao registro deverdo ser apresentados no
prazo de trinta dias, contado a partir da lavratura dos atos respectivos.

§2°, Requerido além do prazo previsto neste artigo, o registro somente
produzira efeitos a partir da data de sua concessao.

83°. As pessoas obrigadas a requerer o registro responderdo por perdas e
danos, em caso de omissao ou demora.”

Sobre o assunto, Maria Gabriela V. P. R. Gongalves e Victor Eduardo

R. Gongalves explicam (2006, p. 27):

“Os documentos necessarios ao registro de uma empresa deverdo ser
apresentados a Junta Comercial no prazo de 30 dias, contado da lavratura
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dos atos respectivos, por exemplo, da assinatura do contrato social (art.
1.151, 81°). Requerido o registro além desse prazo, ele somente produzira
efeitos a partir da data de sua concessdo e nao da lavratura do ato
constitutivo. Logo, se o registro é feito dentro do prazo legal, opera efeitos
ex tunc, retroagindo a data da lavratura dos atos constitutivos (82°). Néo
sendo observado referido prazo, os efeitos serdo apenas ex nunc, correndo
a partir do efetivo arquivamento realizado pela Junta. Os responsaveis pelo
registro respondem por eventuais omissfes e demoras no desenrolar desse
feito (§3°).”

A inobservancia dos prazos legais implica numa importante alteracao
da responsabilidade patrimonial. O registro sob o efeito ex nunc confere a protecéo
da legislagdo comercial tdo somente a partir do efetivo arquivamento dos atos
constitutivos perante a Junta Comercial. Até esse momento o empresario individual
ou 0s soOcios de uma sociedade empreséaria responderdo com seu patrimoénio

pessoal por todos os atos praticados em nome da empresarialidade.

A relevancia do registro e sua finalidade foram brilhantemente
destacadas por Gladston Mamede (2005, p. 8):

“O registro tem por finalidade dar garantia, publicidade, autenticidade,
seguranca e eficacia aos atos juridicos das empresas, cadastrando aquelas
gue estejam em funcionamento no pais, nacionais e estrangeiras, e
mantendo atualizadas as informacgdes pertinentes.”

O empresério ndo inscrito deixa de gozar dos beneficios ora citados, e
torna-se irregular ou de fato, conforme assevera Maria Gabriela V. P. R. Goncalves e
Victor Eduardo R. Gongalves (2006, p. 27):

“A obrigagdo de arquivamento dos atos constitutivos, como ressaltado, é
imprescindivel a legalidade da atividade empresarial, bem como a
aquisi¢do, por parte das sociedades empresariais, de personalidade juridica.
Aguele que nao cumprir esse dever sera considerado empresario irregular
ou de fato e, como conseqiiéncia, sofrera severas san¢des, dentre elas:

1) N&o poderia, nos termos da antiga lei falimentar, requerer o beneficio
da concordata preventiva, salvo se seu passivo inferior a 100 salarios
minimos (Dec. Lei n. 7661/45, art. 140, I). A concordata, medida judicial de
recuperacdo da empresa, que podia ser preventiva ou suspensiva, foi
extinta pela nova lei falimentar, sendo substituida pelo instituto da
recuperacao judicial. Igualmente, para requeré-lo, o devedor devera
comprovar que exerce regularmente suas atividades ha mais de 2 anos e
gue atende a outros requisitos (Lei n. 11.101/2005, art. 48). Assim, aquele
gue nao registrou seus atos constitutivos nao exerce atividade regular, de
modo que ndo podera ser beneficiado pelo instituto da recuperacéo judicial
de empresas.

2) A empresa irregular ndo pode requerer a faléncia de um devedor seu,
embora possa figurar no polo passivo de um pedido de faléncia, bem como
requer sua autofaléncia (Lei n. 11.101/2005, art. 97). A vedacéo impde-se,
pois o credor empresario que deseja requerer a faléncia de seu devedor
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deve comprovar a regularidade de sua atividade mediante apresentacéo de
certiddo da Junta Comercial, o0 que o empresario irregular ndo possui. Ja
para a decretacdo da faléncia de alguém, basta a efetiva pratica empresarial
e nao a regularidade registral.

3) Os livros comerciais de empresa irregular sem registro ndo poderao
ser autenticados e, consequientemente, ndo gozardo de eficacia probatoria
em seu favor.

4) As sociedades irregulares sem registro ndo poderdo participar de
licitagbes publicas nem contratar com o Poder Publico.

5) Os socios de sociedades irregulares responderdo solidaria e
ilimitadamente pelas obrigacdes da empresa (art. 990).

6) As sociedades ndo poderdo ter o Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ), respondendo pelo descumprimento das obrigacdes
tributarias disso decorrentes. N&o terdo, por exemplo, como emitir nota
fiscal.

7 As sociedades e os empresarios ndo serdo cadastrados junto ao
INSS e arcardo com as sanc¢6es decorrentes dessa irregularidade, inclusive
penais, dependendo do caso.

8) Os bens e dividas sociais serdo patriménio comum dos socios, ou
seja, ndo havera autonomia entre o patrimoénio da sociedade e o dos sdcios.
Os bens de ambos responderéo ilimitadamente pelas obrigagbes sociais
(art. 988).

9) Os s@cios s6 provardo as relacdes entre si e com terceiros por escrito
(art. 987).

10) N&o poderd ser adotada a forma de microempresa, ndo se
beneficiando das vantagens disso decorrentes.

Cumpre ressaltar ainda que a protecdo ao nome empresarial (firma ou
denominacdo) decorre automaticamente do arquivamento dos atos
constitutivos na Junta Comercial.”

O empresario irregular ou de fato estd & margem da lei comercial e da
prépria Constituicdo Federal. Além de sofrer as conseqiéncias apontadas, prejudica
a sociedade como um todo na medida em que nado respeita 0 consumidor e nao

contribui para com os cofres publicos.

1.5.2 Escrituragéo

O dever de Escrituragdo Contabil esté disciplinado no artigo 1.179, do
Caddigo Civil, e obriga, a principio, todos 0s empresarios a seguir um sistema de
contabilidade, mecanizado ou ndo, com base na escrituracdo uniforme de seus
livros, em correspondéncia com a documentacdo respectiva, e a levantar

anualmente o balango patrimonial e o de resultado econdémico.
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A respeito da escrituragdo contabil comenta o comercialista Waldo
Fazzio Junior (2009, p. 45):

“A escrituragdo é a radiografia da empresa. Por isso, a lei impde ao
empresario o dever de manter escrituracdo em ordem. E de seu proprio
interesse, seja para atender os ditames legais, seja para propiciar a
fiscalizagdo tributaria, seja para a eventualidade de fazer prova em juizo.”

Nas palavras de Amador P. Almeida (2008, p. 250), a escrituracao
contabil consiste no registro das operacfes empresariais, segundo as regras
estabelecidas pela contabilidade, que por sua vez somente podera ser prestadas por

contabilista legalmente habilitado, conforme artigo 1.182, do Cadigo Civil.

A escrituragdo podera ser feita através de varios instrumentos como,
por exemplo, as fichas ou folhas soltas, folhas continuas e microfichas geradas por
meio de microfiimagens de saida direta do computador, todavia, tradicionalmente
utilizam-se os livros. Independente do tipo de instrumento adotado, a doutrina
comercialista debruca sobre a obrigatoriedade e a facultatividade de alguns livros.

A obrigatoriedade da escrituracdo de alguns livros decorre da lei, a

saber, o artigo 1.180, do Cdédigo Civil, que dispde além dos demais livros exigidos

7

por lei, é indispensavel o Diario, que pode ser substituido por fichas no caso de

escrituracdo mecanizada ou eletrénica.

Acerca da obrigatoriedade de escriturar o Livro Diario, leciona Maria
Gabriela V. P. R. Goncalves e Victor Eduardo R. Gongalves (2006, p.33):

“O Unico livro obrigatorio comum previsto na legislagdo comercial € o Livro
Diario, que pode ser substituido por fichas no caso de escrituragdo
mecanizada ou eletrénica (art. 1.180). A adocéo das fichas ndo dispensa o
uso de livro apropriado para o langcamento do balango patrimonial e o de
resultado econdmico (paragrafo Unico).

No Diario sao langcadas, com individuacdo, clareza e caracterizacdo do
documento respectivo, dia a dia, por escritura direta ou reproducéo, todas
as operacodes relativas ao exercicio da empresa. Nele sdo também lancados
0 balanco patrimonial e o de resultado econémico, devendo ambos serem
assinados por técnico em ciéncias contabeis legalmente habilitado e pelo
empresario ou representante legal da sociedade empreséria (art. 1.184).”

O Livro Diario € o unico livro comercial obrigatério comum a todos os
empresarios. Mas ha aqueles chamados especiais, ou seja, existem livros
obrigatérios para determinados empresarios em situacdes particulares, conforme
explica Fabio Ulhoa Coelho (2008, p. 47):
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“Ja na categoria dos livros obrigatérios especiais, cabe mengédo ao livro
“‘Registro de Duplicatas”, cuja escrituragdo €& imposta a todos os
empresarios que emitem duplicatas, em razdo do prescrito pelo art. 19 da
Lei n. 5.474, de 1968. O livro de “Entrada e Saida de Mercadorias” deve ser
escriturado pelo empresario que explora Armazém-Geral, nos termos do art.
7° do Decreto n. 1.102, de 1903. Por sua vez, o art. 100 da Lei n. 6.404, de
1976, prevé uma relacdo de livros cuja escrituracdo é imposta a todas as
sociedades por acbes, da qual podem ser destacados o0s seguintes
exemplos: “Registro de Ac¢des Normativas”, “Transferéncia de Agdes
Normativas”, “Atas das Assembléias Gerais”, Presenga dos Acionistas” etc.
Sao, todos os mencionados, exemplos de livros empresariais obrigatérios
especiais, ja que sua escrituracdo ndo é imposta a todos, mas apenas a
uma parcela dos empresarios. A relacdo completa dos livros desta categoria
€ bastante extensa e variada, contemplando mencao a livros especiais de
banco, leiloeiro, corretores navais e outros comerciantes e empresarios.”

Os livros obrigatoérios especiais sdo assim designados porque serao
necessarios para o desenvolvimento de atividades empresariais especificas como,
por exemplo, os empresarios que emitem duplicatas deverdo escriturar o Livro de
Duplicatas. Da mesma forma que o empresario explorador de armazém-geral devera

manter o Livro de Entrada e Saida de Mercadorias.

Além dos livros obrigatorios, que decorrem da lei, existem os livros
facultativos ou auxiliares cuja utilizacdo fica a critério do empresario comercial

conforme sua necessidade ou para o melhor gerenciamento de suas atividades.

Sobre os livros facultativos, assinala o doutrinador Waldirio Bulgarelli
(2000, p. 175):

“Sdo pois os livros facultativos aqueles adotados livremente pelos
comerciantes, para uma boa contabilidade e o seu sistema de controle de
operacgBes. Esses livros, que sdo passiveis inclusive de ser legalizados por
forca do que disp6e o art. 5° do Decreto-lei n° 486/69, em geral se
constituem de: Razéo-Caixa, Contas-Correntes, Borrador, Titulos a Pagar,
Titulos a Receber.”

Sejam obrigatorios ou facultativos os livros empresariais para terem
existéncia e validade juridica deverdo reunir requisitos extrinsecos e intrinsecos. Os
requisitos extrinsecos ou externos sdo aqueles concernentes a autenticacdo dos
livros empresariais, antes de postos em uso, no Registro Publico de Empresas

Mercantis, conforme artigo 1.181, do Codigo Civil.

Ja os requisitos intrinsecos ou internos dizem respeito a forma contabil
de escrituragao, referindo-se ao idioma e moeda corrente nacional, bem como a

ordem cronoldgica de dia, més e ano, sem intervalos em branco, nem entrelinhas,
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borrdes, rasuras, emendas ou transportes para as margens, tudo em conformidade

com o artigo 1.183, do Cadigo Civil.

A propésito manifesta-se Gladston Mamede (2005, p. 215):

“A escrituragdo devera se concretizar respeitados requisitos extrinsecos e
intrinsecos. No plano extrinseco, € indispensavel a autenticacdo dos
instrumentos obrigatdrios de escrituracdo, antes de postos em uso, na Junta
Comercial na qual esta registrado o empresario ou a sociedade empresaria.
Também é possivel autenticar livros ndo obrigatérios, em qualquer caso,
desde que o titular da empresa (empresario ou sociedade empresaria)
esteja devidamente inscrito na Junta Comercial. Evita-se, por essa via,
sejam forjados outros instrumentos de escrituracdo e, a partir dessa
duplicidade, haja fraudes.

[..]

No plano dos requisitos intrinsecos, ou seja, pertinentes a escrituracdo em
si, exige-se utilizacdo da lingua portuguesa e da moeda nacional para os
registros contdbeis, transacdo em moeda estrangeira sera registrada em
moeda nacional, em valor convertido pela cotagédo oficial. Deve-se adotar
forma contabil, motivo pelo qual o préprio Cédigo Civil, em seu artigo 1.182,
exige que a escrituracdo esteja a cargo de contabilista legalmente
habilitado, excetuando-se a hipétese de ndo haver nenhuma na localidade.
Podem-se usar abreviaturas, icones e codigos numéricos, desde que haja
livro proprio, regularmente autenticado, do qual conste sua respectiva
significacdo, garantindo uniformidade de escrituracdo. A escrituragdo sera
disposta em ordem cronolégica de dia, més e ano, sem intervalos em
branco, nem entrelinhas, borrées, rasuras, emendas ou transportes para as
margens. Havendo erro, sera corrigido por meio de langamento de estorno.”

Os livros obrigatérios que cumprem, satisfatoriamente, os requisitos
extrinsecos e intrinsecos corroboram para regularidade da escrituracdo empresarial.
Por outro lado, aqueles que ndo observam as exigéncias legais expdem o

empresario comercial a sérias consequéncias de ordem civil e penal.

Na area civil, a regularidade da escrituragdo contabil confere eficacia
probatoria das informacdes constantes nos livros, por for¢a do artigo 226, do Cédigo
Civil. Mas atencdo, o artigo 380, do Cddigo de Processo Civil, estabelece a
indivisibilidade da escrituragéo contabil, isto significa considerar em conjunto todos
os fatos resultantes dos langamentos, tanto os favoraveis quanto os contrarios ao

interesse do autor.

Todavia, as irregularidades extrinsecas e intrinsecas comprometem a
eficacia probatoria, além de desarmarem processualmente o empresario, conforme
ilustra Fabio Ulhoa Coelho (2008, p. 49):

“Com efeito, pelo art. 358, I, do CPC, se for requerida a exibigdo de livro
obrigatério contra o empresario, ndo o possuindo, ou possuindo-o irregular,
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presumir-se-do como verdadeiros os fatos relatados pelo requerente, acerca
dos quais fariam prova os livios em questdo. Esta € a sanc¢édo, na esfera do
direito civil, mais séria para o empresario que ndo cumpre a obrigacdo de
manter a escrituragao regular de seu negécio.”

O empresario também sofrerd consequéncias da ma escrituracao
contabil no plano do Direito Falimentar, Lei 11.101, de 2005. Assim pontua Vera
Elisete V. L. Callegari (2008, p. 24), que a falta ou a irregularidade de escrituracéo

acarreta a inacessibilidade a recuperacao judicial (LF, art. 51, §1°).

Na area penal, a escrituracdo viciada podera submeter o empresario a
severas sancfes. A comecar pelo Cdédigo Penal, em seu artigo 297, §82° o qual
equipara os livros empresariais aos documentos publicos, tipificando assim a
conduta do empresério que falsifica ou altera, no todo ou em parte, livro empresarial

obrigatorio. A pena varia de 2 (dois) a 6 (seis) anos de reclusdo, e multa.

Tratando da tutela penal sobre os livros empresariais nos ilumina Fabio
Ulhoa Coelho (2008, p. 49):

“Para fins penais (CP, art. 297, 8§29, os livros mercantis (comerciais ou
empresariais) se equiparam ao documento publico. Assim sendo, quem
falsificar a escrituracdo do livro comercial estara sujeito a pena mais grave
gue a reservada para o crime de falsificagdo de documentos administrativos
nao-contabeis do empresario.”

O Direito Falimentar, ao seu turno, pune a omissdo de documentos

contabeis obrigatérios, conforme tipificacao do artigo 178, da Lei 11.101, de 2005:

“Art. 178. Deixar de elaborar, escriturar ou autenticar, antes ou depois da
sentenca que decretar a faléncia, conceder a recuperagdo judicial ou
homologar o plano de recuperacdo extrajudicial, os documentos de
escrituracdo contabil obrigatérios. Pena — detengcdo de 1 (um) a 2 (dois)
anos, e multa, se o fato ndo constituir crime mais grave.”

As consequéncias apontadas revelam a importancia e utilidade da
escrituracdo contabil para o empreséario comercial e o Estado. Por esta razdo que o
Legislador disciplinou a obrigatoriedade de escriturar alguns livros empresariais bem

como lhes atribuiu forca probatoria.

Sobre a importancia e utilidade da escrituracédo contabil merece citacao
integral a ponderacdo de Marcelo M. Bertoldi e Marcia Carla P. Ribeiro (2009, p. 79):
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“Internamente, sua utilidade relaciona-se com a necessidade de um controle
gerencial das atividades empresariais, de forma a auxiliar no
acompanhamento dos resultados do negocio, corrigir possiveis desvios e
implementar posturas administrativas com o objetivo de aumentar o lucro ou
diminuir os prejuizos. Ainda internamente, serve a escrituragdo para
posicionar os sécios a respeito do andamento dos negécios da sociedade
empresaria.

A escrituracao tem também grande utilidade externa a empresa, na medida
em que é através dos apontamentos escriturais que o Estado ira fiscalizar e
cobrar tributos, e é por meio dos registros comerciais que se fara prova
perante o Poder Judiciario a respeito da atividade empresarial.

Devido a grande utilidade e importancia da escrituracdo, deixa ela de ser
uma recomendac¢do administrativa e gerencial e passa a ser uma obrigagéo
legal de todo empresario, devendo seguir uma ordem uniforme e respeitar
normas contabeis correntes, para que possa ser interpretada e utilizada nédo
s6 pelo empresario, mas também por terceiros autorizados para tanto.”

A escrituracdo contabil contém preciosas informacfes acerca das
atividades empresariais. Assim, visando protegé-las, o Codigo Civil, em seu artigo
1.190, consagrou expressamente o principio do sigilo dos livros empresariais,

conforme esclarece Vera Elisete V. L. Callegari (2008, p. 23):

“Os livros empresariais gozam da protegao segundo o principio do sigilo (art.
1.190). Tal protecéo tem como escopo impedir a concorréncia desleal. Nas
escriturages da empresa se encontram todas as estratégias utilizadas pelo
empresario para o sucesso da sua atividade, como, por exemplo, onde
obteve melhores precos, custos e etc.”

O sigilo da escrituracdo contabil é vital para o sucesso dos
empresarios. Entretanto, excepcionalmente, poderd o juiz de direito autorizar a
exibicdo dos livros empresarias nas hipoteses previstas nos artigos 1.191, do Cédigo
Civil, e artigo 381, do Cdédigo de Processo Civil, apesar de limitar as transacfes

entre os litigantes, conforme Sumula 260 do Supremo Tribunal Federal.

Outra excecédo ao sigilo refere-se as autoridades fazendarias que terdo
acesso aos livros empresariais por conta do artigo 1.193, do Cadigo Civil, desde que
no exercicio da fiscalizacdo do pagamento de impostos, nos termos da lei especial.
A Sumula 439 do Supremo Tribunal Federal também limita o acesso das autoridades

fazendérias aos pontos objetos da investigacao.

Por fim, assim como devem escriturar, 0 empresario e a sociedade

empresaria sdo obrigados a conservar toda escrituracdo contabil enquanto néao
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operar a prescricdo ou decadéncia de seus lancamentos, por inteligéncia do artigo
1.194, do Cadigo Civil.

1.5.3 Demonstracf8es Contabeis

A terceira obrigacdo comum a todos 0s empresarios Sao as
demonstracdes contabeis que deverdo ser apresentadas anualmente conforme se
abstrai da parte final do artigo 1.179, do Cdédigo Civil. Sua finalidade é indicar a real
situacdo econdbmica do empresario através do inventario, balanco patrimonial e

balanco de resultado econdmico ou demonstracdo do resultado do exercicio.

O inventéario é uma lista dos bens utilizados na atividade empresarial
onde sdo descritos a qualidade, quantidade e valor unitario, para avaliacdo do
patrimdnio empresarial, em conformidade com as regras do artigo 1.187, do Cédigo
Civil. A realizacdo desta lista é imprescindivel para aferir outro demonstrativo

contabil, o balanco patrimonial.

A respeito do inventario, Gladston Mamede (2005, p. 222) explica:

“Para que seja possivel concretizar o balango, torna-se indispensavel
realizar o inventério, ou seja, verificar 0 que existe no patriménio da
empresa e que, por consequéncia, deverd ser lancado no balango
patrimonial. Na pratica do comércio, fala-se em fechar para balanco,
guando, a bem da precisdo técnica, fecha-se o estabelecimento para
permitir o inventario (fisico) dos bens, a partir do qual sera feito o balango
patrimonial. De qualquer sorte, € no dia do termino do exercicio que se faz a
listagem e a contagem dos bens, ou seja, listam-se os bens existentes e
especifica-se a quantidade de cada bem. Para efeito do balanco, os bens
sdo levados por seu valor. Assim, apds levantar-lhes a existéncia e a
guantidade respectiva, por meio do inventario, deve-se atribuir-lhes valor
correspondente.”

Ao listar os itens que compdem o patrimbénio do empresario, informa o
inventario os bens tangiveis que em conjunto com os intangiveis e demais créditos
formam o ativo empresarial. O passivo é representado pelas dividas e obrigacoes

assumidas. A demonstracdo do ativo e do passivo constitui o balango patrimonial.
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Assim, o balan¢o patrimonial devera exprimir, com fidelidade e clareza,
a situacao real da empresa e, atendidas as peculiaridades desta, bem como as
disposicbes das leis especiais, indicando, distintamente, o ativo e 0 passivo,

conforme regra do artigo 1.188, do Caodigo Civil.

O escllio do ilustre professor Silvio de Salvo Venosa e Claudia
Rodrigues (2010, p. 65) sobre o balanco patrimonial é esclarecedor:

“Especificamente, o balango patrimonial é aquele que deve exprimir no final
de cada exercicio social, com fidelidade e clareza, a situacdo real do
patriménio empresarial. E elaborado com base nos dados fornecidos pelo
inventario indicados no art. 1.187, devendo expressar, distintamente, o ativo
e 0 passivo, observando as disposi¢cdes constantes de leis especiais.

O balanco patrimonial abrange todos os bens, créditos e débitos da
empresa. Indica o ativo permanente (patrimbnio imobilizado); o ativo
circulante (bens, capital de giro etc.) e ativo realizavel a longo prazo e o
passivo (dividas e encargos).”

O terceiro demonstrativo contébil é o balanco de resultado econdmico
que por sua vez devera ser entendido como demonstracdo do resultado do
exercicio, prestigiando assim as atualizacdes legislativas neste sentido bem como as

normas brasileiras de contabilidade.

A demonstracdo do resultado do exercicio, nas palavras de Vera
Elisete V. L. Callegari (2008, p. 25), indica com precisdo como e quanto o fator de
formacao de preco da atividade operacional (por ex.: matéria-prima, mao-de-obra,
energia elétrica etc.) influiu no resultado final (lucro ou prejuizo). A partir desta
analise, o empresario podera modificar ou ndo a maneira com que produz ou circula

bens ou servigos.

A riqueza de detalhes com que o catedratico Laudio C. Fabretti (2003,

p. 86) expde a respeito do resultado do exercicio, merece destaque:

“O resultado econdmico é informado pela “Demonstragdo do Resultado do
Exercicio”, instituida pelo art. 187 da Lei das Sociedades por Agdes,
adotada pela NBC e pelo RIR/99.

As mutacdes que se verificam no capital inicial da empresa, produzidas
pelas operagdes proprias de sua atividade econémica, se positivas, ou seja,
se aumentam o patriménio liquido, sdo receitas, se negativas, isto &, se
diminuem o patriménio liquido, séo despesas.

No decorrer de suas operacdes, a empresa arrecada receitas e paga
despesas, fatos esses que produzem muta¢des em seu patriménio.

As contas de resultado s@o as que representam graficamente as receitas e
as despesas. Confrontando-se as receitas e as despesas, a diferenca entre
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elas é o resultado do periodo. Se a receita for maior do que a despesa, 0
resultado obtido é o lucro ou superavit. Em caso contrario, isto &, se a
receita for menor do que a despesa, o resultado é negativo, ou seja,
prejuizo ou déficit.”

A demonstragcdo do resultado do exercicio conduzird o empresario a
ponderar se a forma com que desenvolve suas atividades estd conduzindo-o a
compensacgfes financeiras que justifiguem a conjugacdo daqueles fatores de
producao, ja mencionados no item 1.3.3-da organizacdo empresarial, referindo-se a

pessoas (empresarios e colaboradores) e meios (capital, insumos e tecnologia).

Esses trés demonstrativos contabeis deverdo ser fielmente elaborados
e registrados junto ao Registro das Empresas Mercantis. O empresario que ndo
observa essa exigéncia corre o risco de praticar o delito falimentar previsto no artigo
178, da Lei 11.101/2005, além de ficar impedido de receber alguns beneficios

concedidos aos que mantém a demonstracdo contébil regular.

A respeito do crime falimentar, os ensinamentos de Fabio Ulhoa
Coelho (2008, p. 53):

“A Lei de Faléncias, no art. 178, define como crime falimentar a inexisténcia
dos documentos de escrituragdo contabil obrigatérios, entre os quais se
incluem os balangos patrimoniais e de resultado econdémico. Assim,
incorrem em conduta criminosa o empresario e os representantes legais da
sociedade empresaria caso venha a ser decretada a sua faléncia se os
balangos anuais nédo tinham sido levantados, escriturados e autenticados
pelo Registro do Comércio.”

Abordando as demais consequéncias da omissdo de demonstracdes
contdbeis periddicas, Maria Gabriela V. P. R. Goncalves e Victor Eduardo R.

Goncalves (2006, p. 36) pontuam:

“A auséncia de levantamento dos balangos enseja severas consequéncias,
como a responsabilizacdo pessoal dos administradores da sociedade pela
omissao, a dificuldade de obtencao de créditos e financiamentos bancérios,
a impossibilidade de participacdo em licitagdes da Administracdo Publica, e
até a pratica de crime, nos termos da Lei de Faléncias, art. 168, §1°, II.”

As demonstracfes contabeis periddicas sdo exigéncias legais que uma
vez ndo observadas poderdo afetar diretamente os interesses dos empresarios,
como a obtencado de financiamento junto as instituicdes bancarias e a possibilidade

de contratar com a Administracdo Publica ou participar de suas licitaces.
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Mais do que uma mandamento legal, os demonstrativos contabeis
também apontam o futuro econdmico dos empresarios de todo o pais, possibilitando
o planejamento de politicas financeiras no sentido de viabilizar e incentivar o
crescimento da classe empresarial. Portanto, institui-se uma obrigacdo que auxilia

ndo s6 ao empresario, mas também ao Estado.

1.6 Inatividade Empresarial

O empresério que nao informa a Junta Comercial a respeito de suas
atividades empresariais, através do arquivamento de sua escrituragcdo e
demonstrativos contabeis perioddicos, durante um periodo de 10 (dez) anos, faz-se
presumir inativo, conforme artigo 60 da Lei 8.934/94.

Tratando da inatividade empresarial, recomenda Fabio Ulhoa Coelho
(2008, p. 41) que:

“O empresario individual e a sociedade empresaria que nao procederem a
gualquer arquivamento no periodo de dez anos devem comunicar a Junta
que ainda se encontram em atividade, nos termos do art. 60 da LRE. Se
nado o fizerem, serdo considerados inativos. A inatividade da empresa
autoriza a Junta a proceder ao cancelamento do registro, com a
consequente perda da protecdo do nome empresarial pelo titular inativo.
Exige a lei que a Junta comunique, previamente, o empresario acerca da
possibilidade do cancelamento, podendo fazé-lo por edital. Se atendida a
comunicacgéo, desfaz-se a inatividade; no caso de ndo-atendimento, efetua-
se 0 cancelamento do registro, informado-se o fisco. Se, no futuro, o
empresério pretender reativar o registro, dever4d obedecer aos mesmos
procedimentos relacionados com a constituicdo de uma nova empresa, nao
tendo o direito de reivindicar o mesmo nome empresarial anteriormente
adotado, caso este tenha sido registrado por outro empresario.”

A inatividade empresarial implica no cancelamento do registro, dessa
forma perde-se a protecdo do nome empresarial. Todavia, antes que isso aconteca a
Junta Comercial devera notificar o interessado a respeito da manutencdo de suas

atividades, de modo a oportunizar-lhe a comunicag¢ao ou algum arquivamento.
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2. A IMPORTANCIA SOCIOECONOMICA DOS PEQUENOS
EMPRESARIOS NO CONTEXTO BRASILEIRO

2.1 Funcéo Social dos Pequenos Empreséarios

O Principio da Funcdo Social da Propriedade esta expressamente
consagrado no artigo 5°, inciso XXIII, 170, inciso Ill, 185 e 186, da Constituicdo
Federal de 1988, cuja finalidade é indicar um estado ideal em que o titular de um
bem juridico exerca seus direitos sobre a coisa, de tal forma que satisfaca seus
interesses particulares bem como os da sociedade que esta inserido.

Neste sentido leciona o professor J. J. Calmon de Passos, da
Universidade Federal da Bahia, em seu artigo publicado na revista eletrénica Jus
Navegandi (2010, s.p.):

“Fungdo Social, conseqlientemente, pode ser entendida como sendo o
resultado que se pretende com determinada atividade do homem ou de
suas organiza¢gfes, tendo em vista interesses que ultrapassam os do
agente. Pouco importa traduza essa atividade exercicio de Direito, dever,
poder ou competéncia. Relevantes serdo, para o conceito de funcdo, as
conseqliéncias que ela acarreta para a convivéncia social. O modo de
operar, portanto, ndo define a funcédo, qualifica-a.”

A funcdo social decorre dos efeitos de uma atividade humana que
extrapola os limites do interesse individual, atingindo os do coletivo. Neste diapasao
insere-se a funcéo social dos pequenos empresarios, uma vez que a empresa € uma
atividade econdmica, fruto da criagdo do homem, necessariamente introduzida na
sociedade, pois ndo had como concebé-la de outra forma, portanto, perfeitamente

aplicavel uma destinacéo social.

Por oportuno, sdo as palavras do advogado e mestre em Direito Civil
pela UNESP, Dr. Carlos Eduardo de Castro Palermo, tratando da fungéo social da
empresa e 0 novo Cdbdigo Civil, também publicado na revista eletrbnica Jus
Navegandi (2010, s.p.):



43

“A funcdo social da empresa é abragada ampliando-se o0 conceito
constitucional de propriedade, na forma explicada por Fabio Konder
Comparato que afirma:“ Observe-se, antes de mais nada, que 0 conceito
constitucional de propriedade é bem mais amplo que o tradicional do direito
Civil.” Segundo o consenso geral da melhor doutrina, incluem-se na
protecdo constitucional da propriedade bens patrimonial sobre os quais

o titular ndo exercem nenhum direito real, no preciso sentido técnico
do termo, como as pensdes devidas pelo Estado, ou as contas bancérias de
depdsito. Em conseqiiéncia, também o poder de controle empresarial, o
gual ndo pode ser qualificado com um ius in re, ha de ser incluido na
abrangéncia do conceito constitucional de propriedade. Se assim &, parece
irrecusavel que também ao poder de controle empresarial se aplique a
norma que impde respeito a funcao social da propriedade.

A funcgéo social da propriedade vista como mandamento constitucional
obrigatorio para todos os jurisdicionados, inclui também os pequenos empresarios.
Dessa forma, cabe ao empresario individual e sociedade empresaria enfrentar a
questdo de conciliar sua finalidade capitalista com o papel social que lhe foram

incumbidos.

7

Uma forma de encarar este desafio é respeitar o consumidor, seus
empregados e 0 meio ambiente. Até porgue o0 sucesso empresarial depende da
satisfacdo dos clientes, que atualmente consideram aspectos ndo sé de qualidade e
preco, mas também outros relacionados a ética social na hora de definir onde
adquirir produtos e servicos.

Outra maneira simples de desempenhar uma funcdo social é o exato

cumprimento da lei, conforme assevera o jurista Helio Capel Filho (2010, s.p.):

“Ao recolher os ftributos devidos, ao empregar com dignidade, ao
comercializar produtos e servigos que atendam ao clamor de zelo, confianga
e respeito ao meio ambiente e ao consumidor, a empresa ja estara
cumprindo algumas de suas fungdes sociais. Seria hora de alguém
exclamar:- Mas isso ndo é fungdo social, € obrigacao legal! E ponderar-se-ia
gue, estando a empresa cumprindo com suas obrigacdes legais, estara ela
atendendo a vontade social, posto que foi a consciéncia coletiva
legislativamente representada que as criou. Entdo a idéia é a de que
cumprir a fungdo social da empresa é exatamente buscar a finalidade
capitalista do lucro, sem, contudo se olvidar das responsabilidades que
fardo com que sua existéncia resulte em desenvolvimento social, cultural,
econdmico, etc.”

Acompanhando este raciocinio, Luiz Antonio Ramalho Zanoti (2009, p.

97) ainda complementa:

“Quando a empresa cumpre, em termos sociais, apenas o que esta previsto
no direito positivado, em seus estritos limites, ela tem uma visdo
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eminentemente legalista, a que se atribui o nome de fun¢éo social, ao passo
gue a efetiva responsabilidade social se inicia justamente a partir desse
marco. Ou seja, uma empresa pode ser considerada socialmente
responsavel quando, além de cumprir rigorosamente todas as obrigacfes
legais junto aos seus stakeholdes, proporcionar um plus, um adicional, e
oferecer uma cesta variada de beneficios sociais para esse mesmo publico,
que ultrapassa as fronteiras do direito positivado. E possivel dizer, entéo,
gue a empresa cumpre sua funcao social quando se limita a atender a todas
as exigéncias positivadas nos textos legais, em beneficio de seus
stakeholdes. Por outro lado, somente serd considerada uma empresa
socialmente responsavel se, além de cumprir plenamente a sua funcéo
social, proporcionar, por mera liberalidade, porém, sem imposicédo
coercitiva, e de forma regular, perene, uma gama de beneficios sociais para
a sociedade, com o intuito de se promover a valorizacdo da dignidade da
pessoa humana, comprometendo-se, inclusive, com eficicia da aplicagcédo
desses recursos financeiros e/ou materiais, bem como com os resultados
sociais que se pretende atingir. Tanto a fungdo social quanto a
responsabilidade social corporativista diferem, portanto, da filantropia
empresarial, pois esta se Ilimita a auxilios esparsos, acidentais,
descompromissados e voluntarios, invariavelmente movida por sentimentos
religiosos ou de marketing institucional, sem que haja o acompanhamento
da empresa para com a efetiva solugdo do problema que se quer enfocar.”

Os pequenos empresarios ndo precisam enveredar-se em atividades
filantrépicas para justificar sua participacdo social. Basta que coadunem para o fiel
cumprimento da lei no exercicio de suas atividades para irradiar os efeitos além da

esfera do interesse préprio, ou seja, favoreca a sociedade como todo.

Entretanto, ha aqueles que contribuem financeiramente para o
chamado terceiro setor, que nada mais é do que instituicdes destinadas ao servi¢co
publico através da ajuda privada. Atitude esta, que é perfeitamente plausivel e de
grande jubilo social, e que apesar de inexigivel também configura o exercicio da

funcao social.

2.2 A Importancia Econémica dos Pequenos Nego6cios

Segundo projecdes mais recentes do Fundo Monetario Internacional, a
economia brasileira ocupara, em 2011, a sétima posicdo entre as maiores
economias do mundo, com um produto interno bruto estimado, aproximadamente,

em 2 (dois) trilhdes de dolares (IMF, s.d.; s.p.).
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A crescente expansao da economia deve-se ao desenvolvimento da
agricultura, industria e comércio, além de outros fatores econdmico-financeiros que
elevaram a balanca comercial. Mas qual seria a participacdo dos micro e pequenos

empresarios para o progresso da economia brasileira?

Segundo dados obtidos junto ao site do SEBRAE, em 2008, havia
cerca de 5.786.696 milhdes de micros e pequenos empreséarios legalmente
registrados no Brasil (2011, s.d.; s.p.). Além de constituirem a maioria da classe
empresarial, também colaboram para diminuicdo das desigualdades regionais,
promovendo a distribuicdo de riguezas em varios estados da federacdo, conforme

revela pormenorizadamente a seguinte tabela:



TABELA 1 - QUANTIDADE DE MICRO E PEQUENAS EMPRESAS EM 2008

Estado Quantidade
AC 10776
AL 35.391
AP 8.550

AM 37.304
BA 260.907
CE 164.950
DF B87.358
ES 113252
L=lu] 173.046
A 63.366
MT 93.946
MS 54.015
MG 649860
PA T0.568
PB 58.525
PR 483 9594
FE 136.610
Pl 42.355
R 358977
RN 60437
RS 553.745
RO 33915
RR 8.829

sC 314888
sSP 1.783.962
SE 27495
TO 25675
Regido Quantidade
Centro-Oeste 418.365
Mordeste B854 036
Morte 1895617
Sudeste 2.5945.051
Sul 1.372.627

Indicadores

Ndimero de MPE

Ficha Técnica

Quantidade de MPE, com ou sem empregados, que declaram ao Ministério do Trabalho & Emprego
a Relagdo Anual de Informagdes Sociais. Estéio excluidas dessas bases as empresas plblicas,
setor agropecuario e oufras afividades néo relacionadas as MPE.

Unidade de Medida Cluantidade
Fonte de Referéncia RAISIMTE
Referéncia 2008

Mais Informagdes

hitpf'www sebrae_com bricustomizadolestudos-e-pesquisasfiemas-esirategicos/emprego

Brasil

5.T66.696
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A pesquisa atribui alguns aspectos para essa desconcentracdo
regional, tais como a guerra fiscal entre os estados, o crescimento populacional em
algumas regides e estados, e 0 aumento do salario minimo. O que se deve salientar

€ a efetiva participacdo no combate as desigualdades regionais.

Ainda segundo o site SEBRAE, as exportacdes brasileiras arrecadaram
US$ 152,7 bilhdes, em 2009. Dos 19.272 empreséarios exportadores registrados,
12.230 sdo micros ou pequenos empresarios, aos quais colaboraram com US$ 1,9
bilhdes. Apesar da disparidade de valores em relacdo as médias e grandes
empresas, a pesquisa destaca a crescente participacdo de pequenos negocios nas

exportacoes.

Ademais, as caracteristicas econbmicas da classe empresarial em
comento, corroboram com elementos vitais para o setor econémico de qualquer
Estado. De modo geral, os micros e pequenos empreendedores conferem
dinamicidade, flexibilidade e poder de rea¢do aquele setor frente as adversidades do

mercado.

A pequena estrutura e organizacdo interna dos pequenos negocios
Ihes conferem flexibilidade no mercado financeiro, respondendo de maneira
adequada ao panorama enfrentado. Assim, acompanham as oscilagdes do mercado

de agdes e investem no momento oportuno.

A tabela seguinte ilustra as exportacBes brasileiras por porte

empresarial e valores exportados:
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TABELA 2 — EXPORTACOES SEGUNDO TAMANHO DAS FIRMAS
(2008-2009)

Tamanho 2008 2009 Var. % 20082 20092 Var. %

Micro 5678 5452 40 4014 3841 43
Pequena 7037 6.778 3.7 6.022 5.681 5.7
MPEs 12715 12230 38 10.036 9522 51
MP Especial 1383 1.156 -164 1.346 1133 -158
Média 3762 3.709 -14 3459 3373 25
Grande 1937 1.957 10 1.797 1.789 04
Néo classificada - 220 - - 190

Total 19.797 19.272 -2,1 16.638 15.692

Valor exportado (US$ Milhoes)

Micro 183.7 156,7 147 91,7 827 938
Pegquena 20808 17380 -165 10548 9213 127
MPEs 22644 18947 -16.3 11466 10040 -124
MP Especial 154305 10.061,5 348 8.458,1 54984 -350
Meédia 235382 179975 235 126917 101761 -198
Grande 156.364 6 1226756 215 847559 66.1296 220
Nao classificada - 788 - - 734

Total 197.597,7 152.708,1 -22.1 107.052.3 828814 -226

Micro 323 87 112 228 215 57
Pequena 2957 2564 -133 1752 1622 T4
MPEs 178.1 1549 -130 1142 1054 1T
MP Especial 111573 87037 220 62839 48529 228
Média 6.256.8 48524 224 36692 30169 -178
Grande 80.725,1 626855 223 471652 36.964.6 216
Néo classificada - 3581 = - 386,2

Fontes: SecexMDIC, RaisMTE e IBGE (PIA e Cadastro Central de Empresag).

Total 9.981,2 19238 -20,6 6.434.2 52818 -179

A evolucdo dos micro e pequenos empresarios exportadores esta
graficamente representado a seguir:
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EVOLUCAO DO NUMERO DE MICRO E PEQUENOS EMPRESARIOS
EXPORTADORES (1998-2009)

Micro Pequena
6.600 7.800
6.400 /\x + 7.600
6.200 1 “‘\* 7.400
6.000 /{ \ * 7.200
5.800 v e 7.000
5.600 Semestral 6.800
5.400 6.600

5.200 / 6.400
5.000 ﬁ 6.200
4,800 V\ 6.000

4.600 Anual 5.800
4,400 /
4,200

5.600

¥
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/ 5.400
4,000 5.200
3.800 v‘ - 5,000

3.600 1+ —t——4— ! 4.800
2385883885883 N
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Importa consignar que 0s pequenos empreendimentos exportadores
concentram-se nos ramos industrial e de comércio. Ao longo do periodo apurado, 0s
empresarios industriais compunham 60% (sessenta por cento) a 70% (setenta por
cento) do total de empreséarios exportadores. Enquanto que 0S empresarios
comerciais representavam 24% (vinte e quatro por cento) a 28% (vinte e oito por

cento).

O SEBRAE também publicou em 2009, o anuério do trabalho na micro
e pequena empresa, que nada mais € do que uma importante pesquisa que traca as
caracteristicas dos empregos oferecidos pelos pequenos empreendimentos, bem

como a sua distribuicéo pelo pais.

A pesquisa foi realizada durante os anos de 2007 e 2008, e revela que
em conjunto, micro e pequenos empresarios respondem, aproximadamente, por
52% (cinqlienta e dois por cento) dos empregos registrados no Brasil, conforme

tabela:
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TABELA 3 - DISTRIBUICAO DOS EMPREGOS POR PORTE DE
ESTABELECIMENTOS E SETOR DE ATIVIDADE ECONOMICA - BRASIL 2008

(EM %)
Porte Comércio Servicos Indiistria Construgdo Total
Micro e Pequena 73,7 428 425 487 e d
Micro 378 188 178 20,3 245
Pequena 39 230 247 284 [
Média 99 a0 26,0 284 16,0
Grande 164 481 dL4 230 2,7
Total 100,0 100,0 100,0 100,0 1000
TOTAL [em n™ abs.) 7.523.490 8.052.917 7.652.696 1914.596 24923699
Fomtz: MIE. Rais
Eishoraao: DIEESE

Os micros e pequenos empresarios empregam um contingente
consideravelmente superior as outras classes empresariais. E neste aspecto ha uma
relevancia ainda maior, haja vista que os postos de emprego abrangem todos os
trabalhadores indistintamente, isto €, independente de qualificacdo, experiéncia ou

em razao da idade, cor e sexo.

Todos esses indicadores apontam para a concluséo de que 0s micros e
pequenos empreendimentos sdo verdadeiros baluarte da economia brasileira, e
importante fator de equilibrio social e regional do pais. Portanto, sdo merecedores de
especial atencdo do Estado, no sentido de incrementar politicas publicas de fomento

e desenvolvimento desta classe empresarial.
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3. DO MICRO E PEQUENO EMPRESARIO NA CONSTITUICAO
FEDERAL

3.1 Previsao Constitucional

A novel Carta Republicana de 1988, carinhosamente apelidada de
Constituicdo Cidada, rompeu totalmente com o paradigma ditatorial militar que
manchou as constituicdes passadas, inaugurando, assim, um novo periodo marcado

pela consagracdo do Estado Social Democratico de Direito.

Nas palavras de Pedro Lenza (2008, p. 59):

“Nos termos do predmbulo da CF/88, foi instituido um Estado Democratico,
destinado a assegurar 0os seguintes valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das
controvérsias: o exercicio dos direitos sociais e individuais; a liberdade; a
seguranca; o bem-estar; o desenvolvimento; a igualdade; a justi¢a.”

Pautando-se nesses valores, o Legislador Constituinte reuniu no artigo
59, da Constituicdo Federal de 1988, uma variedade de direitos e garantias
individuais fundamentais, gravando-os como clausula pétrea consoante artigo 60,

84°, inciso 1V, do referido diploma.

Em que pese reconhecer a concentracdo desses direitos no rol do
artigo 5°, nao se pode olvidar, e a Constituicdo tratou expressamente acerca do
assunto, que a matéria nao foi esgotada nesta oportunidade, conforme preconiza o
§2°, deste dispositivo, in verbis:

“Art. 5°. [...]

§2°, Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

No comentario de Alexandre de Morais (2006, p. 459):
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“Os direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal ndo excluem
outros de carater constitucional decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, desde que expressamente previstos no texto constitucional,
mesmo que difusamente, ou seja, fora do rol do art. 5°, que é meramente
exemplificativo. Importante ressaltar que as normas constitucionais cuja
natureza juridica configura-se como direito ou garantia individual, mesmo
nao estando descritas no rol do art. 5°, da Carta Magna, sdo imodificaveis,
pois serdo inadmissiveis emendas tendentes a suprimi-las, total ou
parcialmente, por tratar-se de clausulas pétreas (CF, art. 60, §4°, IV).”

Assim sendo, outros direitos e garantias individuais fundamentais estéao
previstos em outros dispositivos da Magna Carta, mas que igualmente tratados,
inclusive pela prote¢do conferida pelo citado artigo 60, 84°, inciso IV, o chamado
ndcleo intangivel constitucional, posto tratar-se o rol do artigo 5° apenas

exemplificativo.

Neste diapaséo, insere-se o tema do direito comercial-constitucional,
matéria pouco desenvolvida pela doutrina pétria, a respeito da inclusédo do direito ao
tratamento juridico diferenciado e favorecido dispensado aos micros e pequenos
empresarios, como direito e garantia individual fundamental tutelado por clausula

pétrea.

Vislumbrando o direito comercial na Constituicdo, a dissertacédo de
Alfredo de Assis Gongalves Neto merece destaque (2008, p.61):

“Nossa doutrina comercialista, no entanto, preocupada com a analise das
leis ordinérias que se entulhavam na regulacdo e no aperfeicoamento das
relagbes juridico-privadas de natureza econdmica, descurou-se, com
rarissimas excecdes, dos referenciais constitucionais que deviam ser
tomados em conta para o balizamento e para a perfeita compreensao dessa
matéria. Como € sabido, esses referenciais constitucionais, essencialmente
a partir do advento da nossa Carta Politica de 1988, e do desenvolvimento
da chamada teoria material da Constituicdo (na linha da concepgéo
normativo-realista, pensamento juridico que orienta esta exposigdo),
apontam para os valores igualitarios de Justica, ou seja, para aqueles
valores que, antes desprezados pela visdo marcadamente formalista do
direito (no apogeu do positivismo), culminaram por se constitucionalizar em
principios que, por isso, ndo mais podem ficar relegados ao simples papel
de preencher lacunas da legislacdo infraconstitucional, mas se algcam a
condicdo de regras condutoras da aplicacdo e do alcance das préprias
disposi¢bes constitucionais, na moderna concepgdo de um “Estado
principialista”, como bem o define Paulo Bonavides (Curso de direito
constitucional, p. 17-19). Toda nossa legislagéo ordinaria, pouco importando
o ramo do direito onde se insira, esta subordinada, portanto, a observancia
desses principios, desses comandos contidos na Constituicdo, que tém de
ser por ela respeitados e que influem decisivamente no seu alcance e na
sua interpretacdo. Nossa Lei Fundamental destaca, dentre os fundamentos
do Estado Demaocrético de Direito que adotou, a livre iniciativa (art. 1°, V), a
construcdo de uma sociedade mais justa (art. 39, 1), a liberdade de trabalho,
oficio e profissao (art. 5°, XIlIl) e a defesa dos direitos do consumidor (art. 5°,
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XXXII). Mais adiante, ao regular a atividade econ6mica, garante a
propriedade privada dos meios de producéo, a livre concorréncia, a defesa
do meio ambiente e a busca do pleno emprego (art. 170 e incisos). Do
conjunto dessas disposicdes extrai-se 0 principio constitucional implicito da
preservacdo da empresa, como forma de assegurar seu cumprimento.”

Deduz-se que alguns vetores que balizam os direitos e garantias
individuais fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, a liberdade de
trabalho, oficio e profissdo, a busca do pleno emprego, a livre concorréncia, a livre
iniciativa, a construcdo de uma sociedade mais justa, a defesa dos direitos do
consumidor e a defesa do meio ambiente, dentre outros, unem-se para formar o

principio constitucional implicito da preservacdo do empresario.

Tendo em vista que tais postulados compdem os direitos e garantias
individuais fundamentais, concluir-se-a que o principio da preservacdo do
empresario que lastreia todo enunciado normativo referente ao tratamento juridico
dispensado ao micro e pequeno empresario, também se encontra tutelado pelo

nucleo imutavel constitucional.

Isto se torna evidente quando se traz a baila a importancia
socioeconémica dos micros e pequenos empresarios, tema discorrido no capitulo
anterior, bem como o0s objetivos da Republica Federativa do Brasil, tracados no
artigo 3°, da Carta Politica de 1988.

Portanto, ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
constitucional tendente a abolir ou suprimir os direitos e garantias individuais
fundamentais que versam sobre o tratamento juridico diferenciado e favorecido

dispensado aos micros e pequenos empresarios.

Observe que o Legislador Constituinte preocupou-se de tal forma com
0 micro e pequeno empreendedor, que elevou o tratamento diferenciado e
favorecido a categoria de principio norteador da Ordem Econbémica e Financeira,
bem como incumbiu a todos os entes federados o dever de proteger e incentivar a
classe, conforme expressa disposi¢cao dos artigos 170, inciso IX, e 179, ambos da

Constitui¢ao.

Neste sentido leciona José Afonso da Silva (1999, p. 772):

“Microempresas. O principio do tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte consta do art. 170, IX, como dissemos. A Constituicdo néo se
contentou com o simples enunciado do principio, pois ja estabeleceu que a
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Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacéo
de suas obrigacdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias,
ou pela eliminagdo ou reducgado destas por meio da lei (art. 179).”

A respeito do sentido principiolégocio disposto no artigo 170, inciso IX,
leciona Marins e Bertoldi (2007, p. 75):

“O artigo 170 estabelece a base principiologica para a Ordem Econdmica do
Estado brasileiro, assentando-a em valores de grande alcance e
generalidade, como a valorizacdo do trabalho humano, a garantia da livre
iniciativa, a existéncia digna e a justica social. Entre os principios
consagrados a atividade econdmica, como os da soberania nacional,
propriedade privada e sua funcdo social, livre concorréncia, defesa do
consumidor e do meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e a
busca do pleno emprego, figura o principio do tratamento favorecido para as
microempresas e empresas de pequeno porte.”

Em correspondéncia ao exposto, os referidos autores ainda se

manifestam acerca do disposto no artigo 179, conforme segue (2007, p.77):

‘Esta norma constitucional, de conteudo nitidamente programatico
(denunciado pelas locugdes “dispensarao”, “definidas em lei”, e “por meio de
lei”, contidas no texto normativo), adiciona a nogédo de “tratamento juridico
diferenciado” ao postulado de favorecimento contido no artigo 170.
Compreendida em sua sistematicidade, a idéia de favorecimento contém
sentido material, relativo a vantagens econdémicas, tributarias, competitivas
ou de mercado que possam ser concedidas, enquanto o tratamento
diferenciado dirige-se literalmente a incentivos formais, relativos a
simplificagdo ou eliminacdo de barreiras burocraticas, administrativas,
previdenciarias ou crediticias. Em um exemplo: conceder juros subsidiados
a micro e pequenas empresas é “favorecimento”, vantagem de natureza
material; simplificar exigéncias cadastrais para a concessdo do mesmo
empréstimo é “tratamento juridico diferenciado”, incentivo meramente
formal.”

Compreende-se que o texto constitucional infira a regra do tratamento
juridico diferenciado e favorecido, no sentido de implementar politicas publicas, a
cargo de todos os entes federados, que promovam a desburocratizacdo e a
concessao de beneficios econémico-financeiros que corroborem para o crescimento

guantitativo e qualitativo do micro e pequeno empresario brasileiro.

Por obsequio, faz-se mister chamar a atencéo do cidaddo comum e do
jurista carregado de senso critico, fazendo assim um pequeno paréntese no assunto

corrente, para ressaltar o interesse do Estado em assegurar, constitucionalmente,
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politicas de favorecimento aos micros e pequenos empresarios, nas palavras de
Carlos Montafio (2001, p. 57):

“‘No contexto das novas necessidades do capital e da atual retragdo do
poder sindical, a reestruturacdo produtiva promove demissdo em massa,
precarizacdo do vinculo de trabalho, perda dos direitos trabalhistas e
terceirizacdo, significando uma enorme involugdo nas conquistas historicas
obtidas pelos trabalhadores. Isto ndo ocorre passivamente, ao contrario,
tende a recriar as lutas de classes. Para isto, e considerando as
caracteristicas apontadas, o Estado neoliberal desenvolve uma medida
estratégica central de legitimacéo da ordem e da légica capitalista, agora na
orbita da sociedade civil: O Estado promove a formacdo de Pequenas e
Microempresas, que absorvem e empregam parte importante das massas
desocupadas ou expulsas do mercado formal — promog&o que se faz
mediante o desenvolvimento, no Estado, de certas condicGes sociais
(legislacéo que desburocratize e favore¢a sua criacdo, que reduza ou isente
a PeME de certas obrigacdes tributarias etc.) e financeiras
(fundamentalmente créditos mais acessiveis, mas, claro, socializando os
custos) para seu fomento (cf. Acquaviva, 1986: 183-206 e 269-281), e
mediante estimulo & terceirizac¢do, via, fundamentalmente, programas de
incentivo a Demisséo Voluntéaria (PDV) e a flexibilizacdo do contrato de
trabalho. Por outro lado, para cobrir os vacuos que deixa este novo Estado
‘minimo”, a sociedade civil — ou melhor, o chamado “terceiro setor’ — se
organiza em torno de instituicbes de promocdo daqueles setores
prejudicados no mercado (dentre eles as PeMEs, neste caso, oferecendo
créditos, capacitacdo e assessoria). Elas, mesmo sem querer, entram no
esquema de “dés-burocratizagao” (ou privatizagdo) das areas “econémicas”,
ou de re-filantropizacdo das areas “sociais”, tomando para si tais fungdes.
Tornam-se, assim, esta instituicdo e ONGs, mais uma forma em certa
medida funcional ao neoliberalismo, e alvo da nova estratégia do capital,
contribuindo para deslocar as questdes “econdbmica” e “social’,
desvinculadas totalmente do “politico”, passando do Estado para a
sociedade civil.”

O crescimento e desenvolvimento dos micros e pequenos empresarios,
indubitavelmente, alivia varios setores sobre os quais recaem as pressdes sociais.
Sendo assim, o Estado neoliberal utiliza-se destes empresarios como verdadeiras
valvulas de escape, para atuar minimamente nas areas da seguranca, saude e
educacado. Desta forma, reduzem-se o0s investimentos em politicas publicas sociais,

aumentando-se a arrecadacéo estatal com tributos.

Mas retornando ao palco das discussdes eminentemente juridicas,
ainda na seara constitucional, Marins e Bertoldi (2007, p. 77) adverte que o regime
tributario diferenciado e favorecido deve obedecer a regramento com status de
norma geral em matéria de legislacdo tributaria, precisa e exatamente na forma

como estabelecido pelo art. 146, inciso lll, alinea d, e seu paragrafo Gnico.

Isto significa que toda matéria normativa que discipline o regime

tributario diferenciado e favorecido, devera revestir-se das formalidades
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concernentes as leis complementares. Consequientemente, ocupardo o mesmo nivel
hierarquico que o Caodigo Tributario Nacional, uma vez que este foi recepcionado

pela novel Carta Republicana como lei complementar.

Entretanto, apesar de equiparar-se, hierarquicamente, ndo ha conflito
de normas, por dois motivos. A uma, que toda legislagédo tributaria que concede
tratamento diferenciado e favorecido, aplica-se aos contribuintes enquadrados como
Micro e pequenos empresarios, ao passo que o Codigo Tributario Nacional continua

valido aos demais contribuintes.

A duas, que toda legislacdo tributaria que concede tratamento
diferenciado e favorecido ao micro e pequeno empresario, derroga o Cdédigo
Tributario Nacional naquilo que for incompativel, por critério de posterioridade e

especialidade.

Portanto, em face de todo exposto, pode-se concluir que o aparato
constitucional realmente confere um tratamento juridico diferenciado e favorecido
aos micros e pequenos empresarios, inclusive com algumas minucias de cunho
infraconstitucional, tal como ocorre com status de legislacdo complementar. Além de
incumbir aos entes federados o dever de guarida e incentivo ao desenvolvimento da

classe empresarial no pais.

3.2 Principios

Segundo a Teoria da Norma, de Norberto Bobbio, os Principios séo
normas que indicam estados idéias a serem perseguidos e alcancados pelo
operador do direito. Isto posto, analisar-se-a alguns vetores da Ordem Econdmica
gue fundamentam e norteiam o tratamento diferenciado e favorecido dispensado ao

micro e pequeno empresario.
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3.2.1 Principio da Isonomia

A Constituicdo Federal consagra o Principio da Isonomia em dois
momentos importantes para 0 micro e pequeno empresario. Na primeira
oportunidade, ao tratar dos direitos e garantias individuais fundamentais, no artigo
59, caput, dispondo que todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza. Na segunda passagem, ao disciplinar as limitacdes do poder de tributar,
no artigo 150, inciso IlI, vedando a instituicAo de tratamento desigual entre

contribuintes que se encontrem em situacao equivalente.

Mas o principio da isonomia que explica o tratamento diferenciado e
favorecido dispensado ao micro e pequeno empresario, deve ser interpretado sob a
Otica do filésofo Aristoteles, segundo o qual a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais na exata medida da sua

desigualdade.

Acompanhando este raciocinio, Gladston Mamede (2007, p. 04):

‘O estabelecimento de um tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte ndo rompe,
absolutamente, com o principio da isonomia entre as pessoas. Em fato, é
constatacdo vetusta, que o principio da isonomia expressa-se pelo
tratamento igual aos iguais e tratamento desigual aos desiguais. Normas
como a presente concretizam tal maxima de forma fundamentada e
justificada. Reconhece-se a importdncia para a economia dos
microempreedimentos e empreendimentos de pequeno porte, reconhece-se
as dificuldades enfrentadas por tais empreendimentos e busca-se, a partir
de um lastro constitucional, atribuir-lhes condigcbes mais propicias ao
sucesso.”

O principio da isonomia alicerga o tratamento diferenciado e favorecido
dispensado ao micro e pequeno empresario porque este ocupa uma posicado de
inferioridade em relacdo ao médio e grande empresario. Assim, tratam-se

desigualmente os casos desiguais na medida em que desigualam.

As disparidades entre as classes empresariais em comento sao

explicadas, sucintamente, por Carlos Montafio (2001, p. 89):

“Quando se trata das PeMEs “de producéo final”, elas se relacionam com as
grandes corpora¢gBes enquanto concorrentes que disputam espacos de
mercado; aqui, parece clara e evidente a forca e predominio das grandes
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empresas sobre as PeMEs. Esta concorréncia, claramente desigual, se
desenvolve em torno da qualidade, preco e fixagdo da imagem das
mercadorias. Isto, claro estd, é atingido, com maior solvéncia, mais
eficiéncia e menor margem de risco por aquelas empresas que tém uma
maior producdo, menores custos e tecnologia mais evoluida -
evidentemente pelas grandes firmas.”

A posicao de superioridade e a relagdo de concorréncia entre as
classes empresariais, com o predominio dos médios e grandes sobre os micros e
pequenos empresarios, afeta o equilibrio social e econbmico. Sendo assim, o
principio da isonomia, ligado a idéia de justica, estabelece um tratamento desigual
entre esses dois grupos, viabilizando a vontade constitucional de tutelar e favorecer

a parte mais fraca, com amparo do Direito.

Esta discriminacdo realizada pelo legislador constituinte reveste-se de
constitucionalidade tendo em vista a finalidade almejada. Neste sentido leciona
Alexandre de Moraes (2002, p. 64):

“A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonéancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sdo as diferencia¢Bes arbitrarias, as discriminacdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em
gue se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica,
pois o que realmente protege sdo certas finalidades, somente se tendo por
lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que se
esqueca, porém, como ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as
chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condi¢cbes
sociais, meta a ser alcancada, ndo s6 por meio das leis, mas também pela
aplicacdo de politicas ou programas de acéo estatal.”

Portanto, conforme anotam Jair Eduardo Santana e Edgar Guimaraes
(2007, p. 27), o tratamento diferenciado, ndo devera ir além do estritamente
necessario para eliminar as diferencas entre pequenas e grandes empresas sob

pena de afrontar o principio da isonomia.

3.2.2 Principio da Livre Iniciativa
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Mais do que um principio constitucional da ordem econdmica, a livre
iniciativa também € um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
positivada no artigo 1°, inciso IV, e no caput do artigo 170, ambos da Constituicdo
Federal de 1988.

O principio da livre iniciativa indica um estado ideal em que o particular
goza de liberdade econdGmica, ou seja, autonomia para exercer qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizacdo estatal, exceto nos casos previstos

na lei.

Referindo-se ao principio da livre iniciativa, André Ramos Tavares
(2003, p. 246) anota que:

“Em conformidade com a dimenséao atingida pela doutrina da livre iniciativa
no final do século XX, o constituinte brasileiro de 1988 tratou-a como
principio constitucional e, mais do que isso, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, inserido no inc.lV do art. 1° da Constituicdo, em que se
I&: “A Republica Federativa do Brasil, fundada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IV — os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa.” Tal tratamento privilegiado da matéria
aponta para a posicéo de destaque que deve ocupar ou, como afirma Celso
Bastos, coloca a livre iniciativa como “‘um dos fins de nossa estrutura
politica, é dizer, um dos fundamentos do préprio Estado Democratico de
Direito”. Como ja apontado anteriormente, a livre iniciativa é também citada
no caput do art. 170 da Constituicdo vigente, que a aponta como basilar na
ordem econdmica e financeira, ao lado da valorizagdo do trabalho humano.
O enquadramento duplice, pela Constituicdo, da livre iniciativa acaba por
enfatizar ainda mais a relevancia do principio no ordenamento constitucional
brasileiro. “Erigida a condicdo de fundamento da ordem econbmica e
simultaneamente principio constitucional fundamental (CF, art. 1°, 1V, in
fine), a livre iniciativa talvez constitua uma das mais importantes normas de
nosso ordenamento constitucional.”

Acerca do carater normativo do postulado em apresso, o escolio de
Luiz Alberto David Araujo (2001, p. 375):

“A parte os aspectos tracados, a liberdade de iniciativa constitui principio
constitucional denso em normatividade, pois de seu enunciado podemos
inferir ao menos dois direitos basicos: a) faculdade de criar e explorar uma
atividade econdmica a titulo privado. Veja-se, no ponto, que mesmo o
Estado, quando exerce a livre iniciativa, sujeita-se “ao regime proéprio das
empresas privadas” (CF, art. 172, caput), de tal modo que a iniciativa
publica constitui espécie e ndo exce¢do ao género, conquanto esteja sujeita
a diversas restricdes; b) ndo-sujeicdo a qualquer restricdo estatal, sendo em
virtude de lei. Digno de nota que a ilacdo encontra reproducéo textual no
paragrafo Unico do art. 170, que afirma que € “assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econbmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo casos previstos em lei.”
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O principio da livre iniciativa incumbe ao setor privado, especificamente
o empresarial, a funcdo de protagonista do crescimento e desenvolvimento da
economia nacional. Ao Estado, reserva-se o0 papel coadjuvante, complementar a
exploracdo das atividades econdémicas consideradas estratégicas aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme preceitua o caput do

artigo 173, da Carta Politica vigente.

Partidario desta corrente Luiz Antonio Ramalho Zanoti (2009, p. 83)

ensina:

“Assim, o constituinte privilegiou as empresas privadas com a prerrogativa
de desenvolver atividades econdmicas, admitindo-se ao Estado a funcao de
apenas desempenhar o papel de facilitador para que tais operacdes fossem
coroadas de pleno éxito. Logo, ao Estado é vedado o exercicio de
atividades concorrenciais com a iniciativa privada. Pode, contudo,
desempenhar atividade supletiva a esta, fato que denota a presenca do
ideario caracterizador do liberalismo econdmico.”

Em que pese reconhecer a participacdo complementar do Estado no
desenvolvimento da economia, 0s juristas e 0s economistas ndo contestam que a
intervencao estatal ocorre de forma contundente seja quando fiscaliza, seja quando
regulamenta ou impde limitacdes a pratica de determinadas atividades econémicas.

Desta forma, ndo se concebe o principio da livre iniciativa de maneira absoluta.

Ponderando os temperamentos do principio da livre iniciativa, e
destacando o aspecto historico, as palavras de Eros Roberto Grau (2006, p. 203)
séo esclarecedoras:

“O principio da liberdade econdmica — originariamente postulado no édito de
Turgot, de 9 de fevereiro de 1776 — inscreve-se plenamente no decreto
d"Allarde, de 2-17 de margo de 1791, cujo art. 7° determinava que, a partir
de 1° de abril daquele ano, seria livre a qualquer pessoa a realizagdo de
gualguer negdécio ou exercicio de qualquer profissédo, arte ou oficio que lhe
aprouvesse, sendo contudo ela obrigada a se munir previamente de uma
“patente” (imposto direto), a pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos
regulamentos de policia aplicaveis. Meses apés, na chama Lei Le Chapelier
— decreto de 14-17 de junho de 1791 — que proibe todas as espécies de
corporag0es, 0 principio é reiterado. Vé-se para logo, nestas condigbes, que
no principio, nem mesmo em sua origem, se consagrava a liberdade
absoluta de iniciativa econdmica. Vale dizer: a visdo de um Estado
inteiramente omisso, no liberalismo, em relacdo a iniciativa econfmica
privada, é expressdo pura e exclusiva de um tipo ideal. Pois medidas de
policia j& eram, neste estagio, quando o principio tinha o sentido de
assegurar a defesa dos agentes econbmicos conta o Estado e contra as
corporagoes, a eles impostas.”
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Conquanto o principio da livre iniciativa tutele a liberdade econémica
privada, as limitacdes que lhe sédo postas através da lei, favorece o micro e pequeno
empresario na medida em que controlam as pressdes naturais do sistema
capitalista. Contrapfe-se, assim, a idéia de que somente os mais fortes sobreviverao
no mercado. A adocao do neoliberalismo é caracterizada pela intervencao do Estado

na economia.

Como bem ressalta José Afonso da Silva (1999, p. 768):

“Cumpre, entdo, observar que liberdade de iniciativa econémica ndo sofre
compressdo s6 do Poder Publico. Este efetivamente o faz legitimamente
nos termos da lei, quer regulando a liberdade de indUstria e comércio, em
alguns casos impondo a necessidade de autorizagdo ou de permissdo para
determinado tipo de atividade econémica, quer regulando a liberdade de
contratar, especialmente no que tange as relacdes de trabalho, mas
também quanto a fixacdo de precos, além da intervengcdo direta na
produ¢do e comercializacdo de certos bens. Acontece que o
desenvolvimento do poder econdmico privado, fundado especialmente na
concentracdo de empresas, é fator de limitacdo a propria iniciativa privada,
na medida em que a concentracdo capitalista impede ou estorva a
expansao das pequenas iniciativas econémicas.”

O que se nota nas economias capitalistas, € que caso ndo houvesse
intervencdo estatal, ou seja, ndo existisse controle sobre a iniciativa privada, a
disputa por mercados consumidores, bem como a concentracdo de capitais
sufocaria o desenvolvimento dos micros e pequenos empresarios. Afrontar-se-ia,

desta maneira, a vontade do legislador constituinte de 1988.

3.2.3 Principio da Livre Concorréncia

Outro principio constitucional da ordem econbmica, a livre
concorréncia, encontra-se positivada no artigo 170, inciso 1V, e 173, 84°, ambos da
Constituicdo vigente, e também comp®de os fundamentos da Republica Federativa do

Brasil, uma vez que guarda intima relacdo com o principio da livre iniciativa.

A respeito da livre concorréncia, leciona Luiz Antonio Ramalho Zanoti
(2009, p. 92):
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“O principio da livre concorréncia, previsto no inc. IV, do art. 170, da
Constituicdo Federal de 1988, € complementar ao da livre-iniciativa, pois
assegura, a todos o direito de captar clientela, em igualdade de condicdes.
Ou seja, sem vantagens juridicas individuais, observando os principios
éticos, de lealdade, uns para com os outros, sem intervencédo do Estado no
dominio econdmico, ndo se permitindo a formacdo de blocos empresariais
gue visem a anular a acdo dos competidores, provocar 0 estrangulamento
do abastecimento, em detrimento dos consumidores.”

O carater complementar da livre concorréncia em relacdo a livre
iniciativa esta claramente delineado nos ensinamentos de Carlos Jacques Vieira
Gomes (2004, p. 110), segundo o qual a liberdade de iniciativa empresarial,
pressupde ndo apenas a idéia de liberdade para acessar o mercado, mas também a

idéia de liberdade para permanecer no mercado, isto €, a livre concorréncia.

Assim, a livre concorréncia conjurada com a livre iniciativa traduz uma
garantia para o empresario de acessar o mercado, bem como de permanecer no
mesmo, disputando por clientela em condi¢cbes iguais aos demais agentes
econdbmicos. O Estado jamais podera intervir na relacdo concorrencial, exceto
quando houver abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a

eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Nesta mesma linha de raciocinio, Luiz Aberto David Araujo (2001, 375)

preleciona:

“Segue-se que o preceito constitucional abomina formas de dominacédo do
mercado, como cartéis, trustes e oligopdlios em geral. E que o principio
busca sedimentar situagdo “em que as empresas competem entre si, sem
gue nenhuma delas goze de supremacia em virtude de privilégios juridicos,
forca econdmica ou posse exclusiva de recursos. Nestas condicdes, os
precos de mercado formam-se perfeitamente segundo corre¢céo entre oferta
e procura, sem interferéncia predominante de compradores ou vendedores
isolados”. Assim sendo, o principio da livre concorréncia implica a
observancia dos seguintes padr6es normativos: a) faculdade de conquistar
a clientela, desde que ndo mediante concorréncia desleal; b) proibicdo de
formas de atuacdo que deteriam a concorréncia; c) neutralidade do Estado
diante do fenémeno concorrencial, posta a igualdade dos concorrentes.”

Veja que a livre concorréncia é importante fator de sobrevivéncia
empresarial, ainda mais relevante para 0 micro e pequeno empresario que compete
por clientela num mercado acirrado e globalizado. Além disso, contribui na fixacao
dos precos de produtos e servigos, favorecendo o equilibrio inflacionario, e por

consequéncia a economia nacional e o consumidor final.
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Por estas razfes, devera o Estado intervir na ordem econémica, ndo so
para salvaguardar a livre concorréncia, mas também para efetivar a vontade
constitucional de conferir tratamento diferenciado e favorecido ao micro e pequeno

empresario.

Destaca a necessidade de efetivar-se a livre concorréncia, Celso
Ribeiro de Bastos (1997, p. 453):

“Em diversos aspectos pode manifestar-se a livre concorréncia, como no
preco das mercadorias ou servi¢cos, na qualidade dos mesmos etc. De tal
sorte que é essa atividade concorrente e competitiva dos diversos agentes,
gue expdem no mercado produtos assemelhados, que leva a otimizacéo
dos recursos econdmicos e a pre¢os justos, na medida em que, por
intermédio da concorréncia reciproca evitam-se os lucros arbitrérios e os
abusos do poder econdmico. E por essas razdes que a Constituicdo cuida
de determinar que, por meio de lei competente, o Estado puna as
modalidades que distorcem a livre concorréncia, tais como o monopolio e o
oligopdlio. Todas sédo modalidades de dominagdo de mercados, pelos quais
0s agentes econdmicos procuram escapar das leis da livre concorréncia,
assegurando para si uma fatia cativa desse mercado ou, até mesmo, o
mercado na sua totalidade.”

Em face de todo exposto, pode-se concluir que a livre concorréncia é
essencial a manutengcdo do micro e pequeno empresario no contexto de mercado
atual. Qualquer forma de dominacdo dos mercados atenta contra a ordem
econdmica e ao micro e pequeno empresario, devendo, portanto, ser reprimida pelo

Estado, que se diz democratico de direito.
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4. ESTATUTO DO MICRO E PEQUENO EMPRESARIO

4.1 Consideracdes Iniciais

ApoOs anos de reivindicacbes por uma legislacdo que efetivamente
tutelasse a classe empresarial dos pequenos negdécios, 0 micro e pequeno
empresario brasileiro, e posteriormente o microempreendedor individual puderam
comemorar o advento da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006,
que instituiu o Estatuto Nacional do Microempresario e do Empresario de Pequeno

Porte.

Esta lei estabelece, em suas disposi¢coes preliminares, o objetivo de
tracar normas gerais que concedam tratamento diferenciado e favorecido aos
microempresarios e empresarios de pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Para tanto, a Lei designa instancias responsaveis pelo gerenciamento
do tratamento diferenciado e favorecido. Conforme os incisos do artigo 2° do
Estatuto, criaram-se o Comité Gestor do Simples Nacional, o Forum Permanente das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, e o Comité para Gestdo da Rede

Nacional para Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negocios.

Cada uma dessas instancias elaborara seus regimentos internos por
meio de resolucdo. A composicao se dara por designacao pelos Ministros de Estado
da Fazenda e do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, mediante

indicacdo dos orgéos e entidades vinculados.

O Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN) é uma das principais
instancias, pois |he compete regulamentar a opg¢do, exclusdo, tributagéo,
fiscalizacdo, arrecadagdo, cobranca, divida ativa, recolhimento e demais itens
relativos ao regime tributario especial unificado e facultativo aos empresarios

tutelados pelo Estatuto.
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O Férum Permanente das Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte tem por finalidade orientar e assessorar a formulagdo e coordenacdo da
politica nacional de desenvolvimento dos microempresarios e empresarios de
pequeno porte, bem como acompanhar e avaliar a sua implantacdo. Cabera ao
Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior a presidéncia e

coordenacao dos trabalhos.

O Comité para Gestdo da Rede Nacional para Simplificacdo do
Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negoécios sera competente para
regulamentar a inscricdo, cadastro, abertura e alvara, arquivamento, licencas,
permissdes, autorizacdo, registros e demais itens relativos a abertura, legalizacao e
funcionamento de empresarios e de pessoas juridicas de qualquer porte, atividade

econbmica ou composicao societaria.

4.2 Conceito de Micro e Pequeno Empresario

O conceito de microempresario e empresario de pequeno porte
acompanhou as alteracdes legislativas infraconstitucionais que os delinearam com o
transcorrer do tempo. Assim, para efeitos meramente didaticos, a Lei n°® 7.256/84
inaugurou a definicdo, sendo reformada em 1996, pela Lei n® 9.317, esta por sua vez
também sofreu modificacdes através da Lei n°® 9.841/99, que foi revogada pela Lei
Complementar n° 123/2006, que instituiu o Estatuto Nacional do Micro e Pequeno

Empresario.

Apesar de o Estatuto Nacional do Micro e Pequeno Empresario sofrer
algumas mudancas calhadas pelas leis complementares n°. 127/2007 e 128/2008, a
definicdo de micro e pequeno empresario ainda advém de seu texto original, a

saber, o artigo 3°, in verbis:

Art.3°- Para efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas
ou empresas de pequeno porte a sociedade empreséria, a sociedade
simples e o0 empresario a que se refere o art. 966 da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas
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Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso,
desde que:

no caso das microempresas, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a ela
equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a
R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais);

no caso das empresas de pequeno porte, 0 empresario, a pessoa juridica,
ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior
a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igual ou inferior a R$
2.400.000,00 (dois milhGes e quatrocentos mil reais).

Ignorando as imperfeicdes técnicas do dispositivo acima transcrito,
nota-se a presenca de alguns requisitos que definem o microempreséario e o
empresario de pequeno porte. NoO caput encontram-se 0s requisitos de carater
subjetivo, relativos a pessoa favorecida pelo tratamento diferenciado e favorecido,
ou seja, a sociedade empresaria, a sociedade simples e 0 empresario do artigo 966,
do Cdédigo Civil de 2002. Nos incisos encontram-se 0s requisitos de carater objetivo,
atinentes ao quantum limite de receita bruta acumulada no ano-calendario para

efeitos de enquadramento.

Neste sentido, James Marins e Marcelo M. Bertoldi (2007, p. 35)

comentam:

“Para efeitos da presente lei, o legislador utiliza-se de duplo critério para
caracterizar o sujeito favorecido pelo tratamento diferenciado que institui. O
primeiro critério, de ordem objetiva, diz respeito aos niveis de faturamento
do agente e seu enquadramento como microempresario (receita bruta anual
igual ou inferior a R$ 240.000,00) ou empresério de pequeno porte (receita
bruta anual superior a R$ 240.000,00 e igual ou inferior a R$ 2.400.000,00).
O segundo critério, este de ordem subjetiva, refere-se as caracteristicas
pessoais do favorecido, devendo o mesmo enquadrar-se nos conceitos de
empresario, sociedade empresaria ou sociedade simples.”

Os requisitos objetivos e subjetivos sédo repletos de pequenos
pormenores que exigem uma abordagem extensa e aprofundada, até para o melhor
entendimento dos contornos que definem o micro e pequeno empresario. Desta

forma, passa-se a estuda-los.

4.2.1 Requisitos Objetivos
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A comecar pelo que se entende por receita bruta. O legislador foi

cauteloso ao tratar do assunto no §1°, do artigo 3°, in verbis:

“Art. 3°. [...]

§1°. Considera-se receita bruta, para fins do disposto no caput deste artigo,
o produto da venda de bens e servigos nas operag@es de conta propria, 0
preco dos servigos prestados e o resultado nas operages em conta alheia,
ndo incluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais
concedidos.”

Em primeira analise extrai-se a expressao “o produto da venda de bens
e servigos nas operagdes de conta propria”. Isto significa que compde a receita bruta
todo rendimento oriundo da atividade econémica desenvolvida pelo empresario, seja
ela mercantil ou prestacdo de servicos. O que caracteriza essa operacdo € ser
realizada em nome do empresario, sob sua responsabilidade, em face do seu

interesse.

Ja analisando expressao subsequente, “o preco dos servigos prestados
e o resultado nas operagdes em conta alheia”, verifica-se que também compde a
receita bruta os proventos adquiridos em comissao por intermediacdo nas
negociagdes realizadas em nome de outrem, sob a responsabilidade e interesse
deste.

A respeito da receita bruta, o comentario de Gladston Mamede (2007,

p. 19) é esclarecedor:

“Em primeiro lugar, portanto, lista-se o produto da venda de bens e da
prestacdo de servicos nas operacdes de conta propria, ou seja, operacdes
realizadas pela prépria empresa, em seu nome, interesse e as suas custas,
para seus clientes. Trata-se da hip6tese mais simples, por certo. O valor
apurado com a venda de bens, locagéo, cessao de direitos, juros, prestacao
de servicos etc. Isso, independentemente do lucro de cada operacéo.
Também comp8em a receita bruta, segundo o 8§1° do artigo 3°, o preco dos
servigos prestados e o resultado nas operagbes em conta alheia. Tem-se
aqui duas possibilidades de um Unico fenémeno: a operagdo em conta
alheia. H& operacao por conta alheia quando o seu executor realiza-a para
outrem, no nome e no interesse daquele, bem como as custas dele. O
agente, nesta situagdo, atua como mero intermediario, agindo a bem da
realizacdo de negodcio de terceiro. E o que se passa, por definicdo, no
contrato de agéncia e, como espécie deste, no contrato de representagdo
comercial. Também na corretagem de imdveis ha uma operacdo em conta
alheia, jA que o corretor apenas busca encontrar um comprador (ou,
conforme a situagdo, um vendedor) para o seu cliente. O negodcio sera
efetivamente realizado por esse cliente, em nome préprio, em conta propria.
Portanto, na operacdo em conta alheia 0 agente ndo esta efetivamente
negociando — no sentido de estabelecendo a relagéo juridica principal -,
mas apenas assumindo as tratativas ou a execucao de negécio que esta
sendo, juridicamente, estabelecido por outrem.”
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Como se pbde perceber, a definicio de receita bruta infere
consequéncias diretas ao quantum limite para enquadramento de micro ou pequeno
empresario. Portanto, o artigo 3°, 81°, da Lei Complementar n°® 123/2006, devera ser

interpretado de maneira restritiva, com ampla incidéncia do principio da legalidade.

Sendo assim, pouca importa se 0 microempresario ou empresario de
pequeno porte auferiu lucro, ou teve prejuizos no exercicio da empresa ao final de
cada ano calendario. Para efeitos de tratamento diferenciado e favorecido, basta

avaliar a receita bruta acumulada.

Mais uma vez, Gladston Mamede (2007, p. 21) explica:

“Somente importa a receita bruta em cada ano-calendario. E indiferente a
margem de lucro, percentual ou real, em cada operacdo realizada e,
igualmente, ao longo de todo o exercicio contabil e/ou ano-calendario. A
atividade negocial que teve R$ 2,41 milhdes de receita bruta no ano-
calendario, registrando prejuizo de R$ 0,5 milh&o ndo sera uma empresa de
pequeno porte e, portanto, ndo se beneficiara do tratamento diferenciado e
favorecido previsto na Lei Complementar 123/2006; mutatis mutandis, a
atividade negocial que registre receita bruta de R$ 2,399 milhdes e
espantoso lucro liquido de R$ 2 milhdes, estar4 enquadrada como empresa
de pequeno porte, beneficiando-se do respectivo regime de tratamento
diferenciado e favorecido. A referéncia lucro (percentual maior ou menor) é
simplesmente alheia a lei, assim como €& o prejuizo, sua referéncia
complementar. Por isso o adjetivo bruta qualificando o substantivo receita,
dando ao sintagma uma conotacéo prépria. Nao é s6. Também é indiferente
0 patrimbnio da azienda, incluindo o seu patrimdnio bruto, o valor de seu
passivo e seu patriménio liquido. Uma sociedade empresaria que tenha um
patriménio bruto de R$ 40.000,00 e receita bruta anual de R$ 2,399 milhdes
serd uma empresa de pequeno porte, ao passo que uma que tenha
patrimdnio bruto de R$ 500 mil e R$ 2,41 milhdes de receita bruta no ano
calendario, ndo o sera. Igualmente indiferentes sao os valores anotados nas
rubricas ativo imobilizado, ativo circulante e, mesmo , caixa e investimentos,
por mais elevados que sejam.”

Por fim, independente de ser a conta propria ou alheia, ndo se
contabiliza na receita bruta, as operacdes canceladas e os descontos incondicionais
concedidos. Com efeito, 0 cancelamento da operacdo em nada acrescenta a receita
bruta empresarial. De igual sorte os descontos incondicionais, que nada mais sédo do

gue abatimentos definitivos.

Prosseguindo com as observacbes relacionadas aos requisitos
objetivos, passa-se a analise significativa da expressdo “ano-calendario”,

disciplinado no 829, in verbis:

“Art.3°. [...]
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82°. No caso de inicio de atividade no préprio ano-calendario, o limite a que
se refere o caput deste artigo sera proporcional ao nimero de meses em
gue a microempresa ou a empresa de pequeno porte houver exercido
atividade, inclusive as fragbes de meses.”

O ano-calendario a ser considerado € o ano civil, compreendido entre
1° de janeiro a 31 de dezembro. Caso a atividade empresarial inicie-se ao longo do
ano-calendario, os limites de receita bruta acumulada deverdo ser calculados

proporcionalmente ao nimero de meses e dias.

Por exemplo, supondo que o inicio de uma atividade empresarial ocorra
em marco de 2010, a apuracdo da receita bruta devera ser contada
proporcionalmente aos dez meses restantes daquele ano para que respeite 0s
limites legais. Sendo assim, o faturamento maximo para microempresario sera de R$
200.000,00 (duzentos mil reais), enquanto que para o empresario de pequeno porte
sera de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais).

Para melhor compreensdo do assunto, € de melhor técnica a

explicagéo de Gladston Mamede (2007, p. 24):

“Se a atividade negocial iniciou-se ao longo de um ano-calendario, o calculo
da receita bruta se far4 por célculo proporcional, levando-se em conta o
namero de meses em que a microempresa ou a empresa de pequeno porte
houver exercido atividade, inclusive as fragBes de meses, por forca do §2°
do artigo 3°. Assim, para as microempresas, multiplicar-se-4 os meses de
existéncia, entre a constituicdo e o fim do primeiro exercicio, por R$
20.000,00; ja as fracbes de meses (ou seja, 0s dias que ndo se completem
num més) serdo multiplicados por R$ 666,67. Para as empresas de
pequeno porte, por seu turno, R$ 200.000,00 por més e R$ 6.666,67 por
dia.”

Mas atencgdo aos 88 7°, 8° e 9° do presente artigo, por tais disposi¢des
0 microempresario e 0 empresario de pequeno porte que nédo observar o limite de
faturamento, no ano-calendario inaugural de suas atividades, podera sofrer o
reenquadramento, o desenquadramento ou até mesmo a exclusdo do regime

previsto pelo Estatuto, no ano-calendario seguinte, conforme o caso.

Ainda pelo 810°, o microempresario e 0 empresario de pequeno porte
devera ater-ser ao limite-médio de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) mensais de
faturamento bruto, ao longo do ano-calendario de inicio de suas atividades, para

permanecerem tutelados pelo regime mais benéfico.
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Caso contrario, serdo excluidos com efeitos retroativos, isto €, desde o
inicio de suas atividades. No entanto, h4 a excecdo do 8§12, caso em que 0 excesso
verificado em relacdo a receita bruta ndo for superior a 20% (vinte por cento) do
respectivo limite-médio referido acima, a exclusdo ocorrera no ano-calendario

subsequente.

O 811, estabelece um limite médio de receita bruta ainda menor, na
hipétese de o Distrito Federal, os Estados e seus respectivos Municipios adotarem o
disposto nos incisos | e 1l do caput do artigo 19 e 20, conforme elucida James Marins
e Marcelo M. Bertoldi (2007, p. 44):

“Por fim, o legislador faz referéncia aos limites diferenciados de receita bruta
constantes nos incisos | e Il do caput do art. 19 (R$ 1.200.000,00 e R$
1.800.000,00, a depender do nivel de participacdo no Produto Interno Bruto
brasileiro do respectivo Estado da Federacdo), determinando que, caso o
agente venha a auferir em média, superior ao limite de R$ 100.000,00 ou
R$ 150.000,00, respectivamente, tal microempresa ou empresa de pequeno
porte estara excluida do regime tributario previsto nesta Lei, mantendo-se,
no entanto, enquadrada nela para todos os efeitos (regime diferenciado
relativo ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas e previdenciérias,
acesso ao crédito e ao mercado, nos termos dos incisos Il e 1l do art.1°).”

Portanto, os micros e pequenos empresarios deverao estar atentos aos
requisitos objetivos, para efeitos de enquadramento, se assim pretenderem
permanecer protegidos pelo Estatuto Nacional. Para aqueles que iniciam um
empreendimento, maior atencdo sera necessaria nos primeiros anos de exercicio

das atividades, principalmente com o volume de faturamento bruto acumulado.

4.2.2 Requisitos Subjetivos

Os requisitos subjetivos ja foram consignados no primeiro capitulo
deste trabalho, dispensando maiores comentarios nesta oportunidade. O que insta
ressaltar € o que a doutrina convencionou chamar de restricdes subjetivas, ou seja,
situagcdes em que a pessoa juridica ndo se beneficiara do tratamento diferenciado e

favorecido previsto na Lei Complementar 123/2006.
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As hipéteses restritivas ao regime diferenciado e favorecido dispensado

ao micro e pequeno empresario estdo normatizadas no 84°, do artigo 3°, conforme

segue:

“Art. 3°. [...]

84°. Nao poderd se beneficiar do tratamento juridico diferenciado previsto
nesta Lei Complementar, incluido o regime de que trata o art. 12 desta Lei
Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa juridica:

- de cujo capital participe outra pessoa juridica;

- gue seja filial, sucursal, agéncia ou representacdo, no Pais, de
pessoa juridica com sede no exterior;

- de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como
empreséario ou seja sdcia de outra empresa que receba tratamento juridico
diferenciado nos termos da Lei Complementar, desde que a receita bruta
ultrapasse o limite de trata o inciso Il do caput deste artigo;

IV-  Cujo titular ou s6cio participe com mais de 10% (dez por cento) do
capital de outra empresa ndo beneficiada por esta Lei Complementar, desde
que a receita bruta ultrapasse o limite de trata o inciso Il do caput deste
artigo;

V- cujo sdcio 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 caput deste artigo;

VI-  constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;

VII-  que participe do capital de outra pessoa juridica;

VIIl- que exerca atividade de banco comercial, de investimento, de caixa
econdmica, de sociedade de crédito, financiamento e investimento ou de
crédito imobiliario, de corretor ou de distribuidora de titulos, valores
mobiliarios e cambio, de empresa de arrendamento mercantil, de seguros
privados e de capitalizacdo ou de previdéncia complementar;

IX- resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de
desmembramento de pessoa juridica que tenha ocorrido em um dos 5
(cinco) anos-calendério anteriores;

X- constituida sob a forma de sociedade por acdes.

Constando-se qualquer um dos eventos acima destacados, o

microempresario ou empresario de pequeno porte sera excluido do regime mais

benéfico, ainda relina os demais requisitos objetivos que regraciona a lei. Os efeitos

desta exclusdo ocorrerdo a partir do més seguinte ao que incorreu a situagao

impeditiva.

4.3 Conceito de Microempreendedor Individual
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O Cddigo Civil de 2002, nos artigos 970 e 1.179,82°, j4 fazia mencéo a
expressao “pequeno empresario”. Com o advento do Estatuto Nacional do Micro e
Pequeno Empresario, a definicdo finalmente foi positivada no artigo 68. No entanto,
devido as modificacdes que a Lei Complementar n® 128/2008 trouxeram ao estatuto,
o termo “pequeno empresario” teve que ser renomeado como “Microempreendedor

Individual”.

Maiores especificacbes a respeito do Pequeno Empresario ou
Microempreendedor Individual foi consignado no artigo 18-A, 81°, conforme se pede
vénia para transcrever:

“Art.18-A. [...]

81°. Para efeitos desta Lei, considera-se MEI o empresario individual a que
se refere o art. 966 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo
Civil, que tenha auferido receita bruta, no ano-calendario anterior, de até R$
36.000,00 (trinta e seis mil reais), optante pelo Simples Nacional e que néao
esteja impedido de optar pela sistematica prevista neste artigo.”

Novamente se nota, no texto normativo supracitado, a presenca de
requisitos objetivos e subjetivos, bem como restricbes subjetivas para conceituar o
Microempreendedor Individual. Assim, uma vez mais sera necessario estuda-los,

especificamente, para o completo entendimento desse modelo empresarial.

Como requisito objetivo, a receita bruta acumulada no ano-calendario
anterior podera ser de até R$ 36.000,00 (trinta e seis mil reais), ou quantia média de
R$ 3.000,00 (trés mil reais) mensais para efeitos de enquadramento como

Microempreendedor Individual.

O faturamento que ultrapassar o limite legal, anual ou proporcional,
importara no reenquadramento como microempresario. O excesso verificado em até
20% (vinte por cento), ou seja, R$ 42.300,00 (quarenta e dois mil e trezentos reais)
surtira efeitos somente a partir de janeiro do ano seguinte. Todavia, caso a receita
bruta acumulada extrapole esse valor, os efeitos incidirdo retroativamente a 1° de

janeiro do ano-calendario, hipétese em que havera acréscimo de juros e multa.

Entre os requisitos subjetivos, o empresario devera ser individual e
optante pelo Simples Nacional, bem como podera contratar apenas um empregado,
remunerado com salario minimo nacional ou com o piso da categoria. As restricdes

subjetivas encontram-se listadas nos incisos do 84° e impedem que o
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Microempreendedor Individual possua mais de um estabelecimento, participe de
outro sujeito empresarial como titular, socio ou administrador, e desenvolva alguma

das atividades tributadas pelos Anexos IV ou V da Lei Complementar 123/2006.

O Microempreendedor Individual € mais do que um fomento ao
empreendedorismo no Brasil, também significa cidadania. A desmarginalizacdo de
diversas profissdes autbnomas garante a milhdes de trabalhadores brasileiros, o
direito a previdéncia social, 0 acesso a servi¢os bancarios, a contratar com o Estado,
bem como uma diversidade de direitos e garantias que lhes conferem seguranca

juridica para atuar no mercado.

4.4 Inscricao e Baixa

O registro publico é pressuposto de existéncia regular das pessoas
juridicas. Assim, a inscricdo e baixa sera indispensavel para o empresério individual
e para a sociedade empresaria, devendo ser realizada nas Juntas Comerciais. O
tema em questdo ja foi pormenorizado no primeiro capitulo deste trabalho, devendo
ser destacado, neste momento, apenas as facilidades concedidas ao micro e

pequeno empresario.

Destarte 0 excesso burocratico para a constituicAo ou extincdo do
registro de empresarios individuais e sociedades empresariais dificulta o surgimento
de novos empreendimentos. Além disso, o tempo e dinheiro gasto com taxas e
honorarios desestimula a regularizacdo dos pequenos negdcios, que muitas vezes

permanecem na clandestinidade.

Para evitar isso, o legislador estabeleceu, no capitulo Il do Diploma n°
123/2006, que o processo de inscricdo e baixa do microempresario e do empresario
de pequeno porte observard um procedimento unificado, integrado e linear para
todos os 6rgdos e entidades das trés esferas de governo. A simplificacdo visa evitar

a duplicidade de exigéncias, e facilitar o acesso as informagdes sobre o usuario.
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Sendo assim, o beneficiario do tratamento diferenciado e favorecido
gozard nao sé de facilidades para se registrar, alterar o registro, bem como encerra-
lo, também tera a sua disposicao todas as informacdes, orientacdes e instrumentos

qgue lhe permita acompanhar de perto o status de seu registro.

Vé-se, pela leitura do artigo 5° do estatuto, a preocupacdo do

bY

legislador em zelar pela qualidade, publicidade e acesso a informacdes

concernentes a constituicao, alteracao e extingdo do registro empresarial:

“Art. 5°. Os o6rgaos e entidades envolvidos na abertura e fechamento de
empresas, dos 3 (trés) ambitos de governo, no ambito de suas atribui¢cdes,
deverao manter a disposicdo dos usuérios, de forma presencial e pela rede
mundial de computadores, informacgfes, orientacdes e instrumentos, de
forma integrada e consolidada, que permitam pesquisas prévias as etapas
de registro ou inscricdo, alteracdo e baixa de empresarios e pessoas
juridicas, de modo a prover ao usudrio certeza quanto a documentagéo
exigivel e quanto & viabilidade do registro ou inscri¢éo.

Paragrafo Unico. As pesquisas prévias a elaborago de ato constitutivo ou
de sua alteracdo deverdo bastar a que o usuario seja informado pelos
orgédos e entidades competentes:

| — da descricdo oficial do endereco de seu interesse e da possibilidade de
exercicio da atividade desejada no local escolhido;

Il — de todos os requisitos a serem cumpridos para obtencéo de licengas de
autorizacdo de funcionamento, segundo a atividade pretendida, o porte, o
grau de risco e a localizacéo; e

Il — da possibilidade de uso do nome empresarial de seu interesse.”

O micro e pequeno empresario também desfrutam da prerrogativa de
iniciar sua atividade econd6mica independentemente de qualquer autorizacdo. Os
orgdos responsaveis por emitir licencas de funcionamento, somente realizardo

vistorias apdés o inicio das operagfes do estabelecimento.

Mas este procedimento devera ser compativel com o grau de risco que
a atividade desenvolvida naturalmente oferece a todos os envolvidos, conforme reza

0s artigos 6° e 7°, respectivamente, in verbis:

“Art. 6°. Os requisitos de seguranca sanitaria, metrologia, controle ambiental
e prevencdo contra incéndios, para os fins de registro e legalizacdo de
empresarios e pessoas juridicas, deveréo ser simplificados, racionalizados e
uniformizados pelos 6rgdos envolvidos na abertura e fechamento de
empresas, no &mbito de suas competéncias.

81°. Os o6rgédos e entidades envolvidos na abertura e fechamento de
empresas que sejam responsaveis pela emisséo de licencas e autorizacdes
de funcionamento somente realizardo vistorias apos o inicio de operagéo do
estabelecimento, quando a atividade, por sua natureza, comportar grau de
risco compativel com esse procedimento.
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82°. Os orgaos e entidades competentes definirdo, em 6 (seis) meses,
contados da publicacdo desta Lei Complementar, as atividades cujo grau de
risco seja considerado alto e que exigirdo vistoria prévia.”

“Art. 7°. Exceto nos casos em que o grau de risco da atividade seja
considerado alto, os Municipios emitirdo Alvara de Funcionamento
Provisério, que permitira o inicio de operacédo imediatamente apés o ato de
registro.

Paragrafo Unico. Nos casos referidos no caput deste artigo, podera o
Municipio conceder Alvara de Funcionamento Provisério para o
microempreendedor individual, para microempresas e empresas de
pequeno porte:

| — instaladas em areas desprovidas de regulacdo fundiaria legal ou com
regulacao precaria; ou

Il — em residéncia do microempreendedor individual ou do titular ou sécio da
microempresa ou empresa de pequeno porte, na hipétese em que a
atividade n&o gere grande circulagéo de pessoas. “

Em comento aos dispositivos citados, James Marins e Marcelo Bertoldi
(2007, p.23) discorrem:

“Normalmente tais autorizacdes devem ser obtidas antes do inicio das
atividades, justamente para que o 6rgéo fiscalizador tenha condi¢bes de
previamente aferir se 0 empreséario se enquadra nos requisitos para o seu
regular funcionamento. A presente lei altera esta sistematica com o objetivo
de evitar que o microempresario ou empresario de pequeno porte, cuja
atividade ndo importe em grande risco para terceiros, arque com o 6nus da
espera por uma licenga ou autorizagdo de funcionamento prévio. Estabelece
a lei que as vistorias somente serdo realizadas apés o inicio das atividades
do favorecido, desde que tal providéncia néo signifique alto risco para os
envolvidos (trabalhadores, prestadores de servigos, consumidores etc.).”

Outro importante tratamento favorecido concedido ao micro e pequeno
empresario esta previsto no artigo 99, da lei in examine, que dispensa a regularidade
tributaria, previdenciaria e trabalhista, principal ou acessoéria, na hora de registrar,

alterar ou extinguir os atos constitutivos.

Caso 0 micro e pequeno empresario nao registre movimento ha mais
de 3 (trés) anos, isto €, ndo apresente mutacao patrimonial e atividade operacional
durante todo o ano-calendario, e verificando-se alguma daquelas obrigacdes, podera
solicitar a baixa perante os 6rgaos publicos independentemente do pagamento de
débitos tributarios, taxas ou multas devidas pelo atraso das declaragbes de

inatividade nesses periodos.

Mas isto ndo impedird que sejam lancados e cobrados impostos,

contribuicbes e penalidades oriundas do nao recolhimento ou da pratica de
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irregularidades, comprovada através de processo administrativo ou judicial. O titular,

sécios e administradores responderdo solidariamente.

Sobre o assunto abordado, James Marins e Marcelo Bertoldi (2007, p.

54) prelecionam:

“Em boa hora o legislador, na hipétese de se tratar de beneficiados com a
presente lei, deixa claro que a existéncia de débitos, seja de natureza
tributaria, previdenciaria ou tributaria, ndo impede que o microempresario ou
empresario de pequeno porte venha a ter seus atos devidamente
registrados pela Junta Comercial ou pelo Registro Civil de Pessoas
Juridicas, conforme o caso. Tal dispositivo é bastante amplo, de forma a
permitir o registro dos atos societarios ou daqueles inerentes a firma
individual mesmo existindo débitos de responsabilidade da sociedade, de
seus sécios ou administradores. Evidentemente que essa estipulagdo nao
significa um salvo-conduto para que o microempresario ou empresario de
pequeno porte deixe de cumprir suas obrigacdes tributérias, previdenciarias
ou trabalhistas. Muito ao contrario, preocupou-se o legislador em afirmar
gue, muito embora o agente possa ver os atos devidamente arquivados no
O0rgdo competente, as respectivas obrigagbes permanecem devidas e seus
responsaveis deverdo ser cobrados na forma da lei. Logo, ainda que
permaneca exigivel todas as espécies de obriga¢bes, 0 microempresario e 0
empresario de pequeno porte ndo observara nenhum obstaculo quanto a
sua regularidade perante os respectivos érgaos de registro em decorréncia
de eventuais obrigagbes nao pagas.”

Ainda em relacao ao registro dos atos constitutivos, alteracdes e baixa,

0 microempresario e o0 empresario de pequeno porte sdo dispensados da certiddo de

inexisténcia de condenacdo criminal. Esta exigéncia foi substituida pela declaragéo

de auséncia de impedimentos ao exercicio de atividade mercantil ou administracéo

de sociedade, em virtude de condenacdo criminal, a ser prestada pelo titular ou

administrador.

Com propriedade, Gladston Mamede (2007, p. 86) elucida:

“O inciso | do artigo 9°, §1° do Estatuto dispensa microempresas e
empresas de pequeno porte, para inscricdo e arquivamento, da
apresentacdo de certiddo de inexisténcia de condenacgdo criminal. Essas
certiddes sao habitualmente exigidas, ja que, de acordo com o artigo 1.011,
81°, do Cddigo Civil, ndo podem ser administradores de sociedades
empresarias, além das pessoas impedidas por lei especial, os condenados
a pena que vede, ainda que temporariamente, 0 acesso a cargos publicos;
ou por crime falimentar, de prevaricacdo, peita ou suborno, concusséo,
peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro
nacional, contra as normas de defesa da concorréncia, contra as relacfes
de consumo, a fé publica ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos
da condenacdo. Para aqueles que, preenchendo os requisitos subjetivos
para tanto, declarem que a atividade negocial que se iniciara ird enquadrar-
se nos limites de receita bruta de microempresa e empresa de pequeno
porte, bastara a declaracao, pelo titular da empresa (ou seja, 0 empresario)
ou pelo administrador da sociedade, simples ou empresaria, de ndo estar
impedido de exercer a atividade mercantil ou a administracdo de sociedade,
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em virtude de condenacao criminal. Essa declaracdo se fara sob as penas
da lei, o que quer dizer que, se a declaracéo for falsa, o ato de firma-la
caracterizara crime de falsidade ideoldgica, tipificado no artigo 299 do
Cddigo Penal. Frise, todavia, que a declaracdo exigida limita-se a
impedimento em virtude de condenacdo criminal; ndo os demais
impedimentos.

Os 6rgaos publicos responsaveis pelo registro empresarial, nos 3 (trés)
ambitos de governo, deverdo efetivar a baixa dos cadastros no prazo maximo de 60
(sessenta) dias, a partir do qual, ndo havendo manifestacdo do 6rgdo competente,

presumir-se-a devidamente realizados.

As sociedades empresariais, micro ou de pequeno porte, também
foram dispensadas a proceder ao registro de seus atos constitutivos com a rubrica
de um advogado, conforme determina o §2°, do artigo 9°, que os exclui do disposto
no §2° do artigo 1°, da Lei n°® 8.906/94.

Por fim, o legislador ordinario enfatizou a finalidade de desburocratizar
0 processo de registro, alteracdo e baixa dos atos constitutivos através da vedacgao
de qualquer exigéncia que nao reserve pertinéncia ao ato, conforme prescreve 0s

artigos 10 e 11, in verbis:

“Art. 10. N&o poderédo ser exigidos pelos érgaos e entidades envolvidos na
abertura e fechamento de empresas, dos 3 (trés) ambitos de governo:

| — excetuados os casos de autorizagdo prévia, quaisquer documentos
adicionais aos requeridos pelos érgdos executores do Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins e do Registro Civil de Pessoas
Juridicas;

Il — documento de propriedade ou contrato de locagdo do imovel onde esta
instalado a sede, filial ou outro estabelecimento, salvo para comprovacao do
endereco indicado;

Il — comprovagdo de regularidade de prepostos dos empresarios ou
pessoas juridicas com seus 6rgdos de classe, sob qualquer forma, como
requisito para deferimento de ato de inscricdo, alteracdo ou baixa de
empresa, bem como para autenticacéo de instrumento de autenticacao.

Art. 11. Fica vedada a instituicdo de qualquer tipo de exigéncia de natureza
documental ou formal, restritiva ou condicionante, pelos 6rgaos envolvidos
na abertura e fechamento de empresas, dos 3 (trés) ambitos de governo,
gue exceda o estrito limite dos requisitos pertinentes a esséncia do ato de
registro, alteragao ou baixa de empresa.”

Em comentario aos artigos supracitados, a doutrina de Gladston
Mamede (2007, p. 89):
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“No plano de abertura e do encerramento de atividades negociais ndo &,
infelizmente, diferente. Embora da proliferacdo de tais iniciativas dependa o
desenvolvimento econdmico do pais, com beneficios para todos, a praga do
burocratismo, em nome de uma seguranca segura, prolifera exigéncias,
taxas, procedimentos, declaracdes. Eis a razdo de ser o artigo 10 da Lei
Complementar n° 123/06 que, seguindo as razdes expedidas na se¢do 4 do
artigo 6°, acima, aplica-se ndo somente as microempresas e empresas de
pequeno porte, mas a toda e qualquer atividade negocial, certo que o
dispositivo ndo traz qualquer limitacdo: na abertura e fechamento de
empresas, 0s 6rgdos e entidades envolvidos dos trés ambitos de governo
ndo poderdo exigir as provas listadas nos incisos do artigo 10. Em primeiro
lugar, quaisquer documentos adicionais aos requeridos pelos 6rgdos
executores do Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins e
do Registro Civil de Pessoas Juridicas, excetuados os casos de autorizacao
prévia. Em segundo lugar, documento de propriedade ou contrato de
locacdo do imoével onde serd instalada a sede, filial ou outro
estabelecimento, salvo para comprovacéo do endereco indicado. Deve-se
lamentar essa ressalva inscrita ao final da disposi¢éo; obviamente, sob o
fundamento de que a exigéncia faz-se para comprovar o endereco, 0s
documentos continuardo a ser exigidos, embora tal exigéncia ndo tenha
conseguido, até hoje, impedir o registro de empresas fantasmas, ou seja,
atividades que se dizem em determinado lugar,sem ali estar (lotes vagos,
imodveis abandonados etc.) mostrando que a exigéncia de comprovacédo é
ineficaz e, portanto, inatil. Por fim, também ndo se podera exigir
comprovacao de regularidade de prepostos dos empresarios ou pessoas
juridicas com seus 6rgaos de classe, sob qualquer forma, como requisito
para deferimento de ato de inscri¢do, alteracdo ou baixa de empresa, bem
como para autenticagao de instrumento de escrituragdo.”

Mais adiante, o autor completa o raciocinio:

“Também o artigo 11 do Estatuto insere-se no esfor¢co de desburocratizacéo
da abertura de empresas, sobre o qual falei nos comentarios ao artigo 10.
Trata-se, porém, de norma aberta, genérica, instituida com o objetivo de
estabelecer uma inclusdo geral e, destarte, tentar afastar as resisténcias
que, certamente, se formardo nas trincheiras do burocratismo brasileiro. Sua
enunciagdo, portanto, constitui uma reiteracdo, um esforco, afastando
gualquer duvida sobre a ampla vigéncia de novos principios juridicos
aplicaveis a abertura e ao encerramento (extingdo fechamento, baixa) de
atividades negociais: principio da simplificacdo; principio da racionaliza¢éo;
principio da uniformizacao; principio da unicidade processual; principio da
ampla informacgdo, orientagdo e instrumentalizagdo. Lembre-se que o
principio da unicidade processual concretiza-se por meio de articulagdo das
competéncias proprias dos 6rgéos e entidades envolvidos, dos trés ambitos
de governo, no ambito das quais se exige compatibilizacdo e integracédo de
procedimentos. Para tanto, sua concretizagdo exige atencdo aos principios
gerais da simplificacdo, racionalizacdo e uniformizacdo, evitando a
duplicidade de exigéncias e assegurando linearidade do processo, da
perspectiva do usuario, segundo expressas previses normativas, acima
estudadas. Neste contexto, o artigo 11 veda qualquer tipo de exigéncia de
natureza documental ou formal, ou seja, ndo podem ser exigidos
documentos, nem podem ser impostas formalidades que excedam o estrito
limite dos requisitos pertinentes a esséncia do ato de registro, alteracdo ou
baixa da empresa.”
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A inscrigdo, alteracé@o e baixa do Microempreendedor Individual seguira
um trdmite mais simplificado que o estabelecido para micro e pequeno empresario.
Contudo, devera reunir os requisitos minimos do artigo 968, do Cdodigo Civil, na
forma a ser disciplinado pelo Comité para Gestdo da Rede Nacional para a

Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negoécios — CGSIM.

7

O Microempreendedor Individual é isento de qualquer taxa,
emolumentos ou custos referentes a inscricdo, ao registro, ao alvara, a licenca, ao
cadastro e as demais exigéncias legais. A formalizacdo podera ser feita pela Internet

no endereco http://www.portaldoempreendedor.gov.br. Apds inscrever-se, 0

interessado obterd imediatamente o0 nimero do CNPJ e da inscricdo na Junta

Comercial. Nao € necesséario enviar qualquer documento ou cépias.

4.5 Da Simplificacdo das Obrigacfes Tributarias

No planeta, ndo existe carga tributaria maior que a brasileira. Isto
inviabiliza o crescimento econémico do pais, uma vez que obstrui o surgimento de
novos empreendimentos, além de onerar gravemente 0Ss empresarios ja
constituidos. Talvez por esta razdo, o crime de sonegacéao fiscal € o que mais ataca

a ordem tributaria nacional.

Apesar deste panorama, pouco se discute no Congresso Nacional
sobre politicas de reforma tributaria. Em linhas gerais, a Lei Complementar n°
123/2006 melhorou, ainda que timidamente, o regime tributario do micro e pequeno
empresario, através do Simples Nacional. Assim, cumpre-se destacar quais 0s

beneficios oferecidos por esta sistematica.

4.5.1 Simples Nacional


http://www.portaldoempreendedor.gov.br/
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Conforme a definicdo legal disposta no artigo 12, do Estatuto Nacional
do Micro e Pequeno Empresario, “fica instituido o Regime Especial Unificado de
Arrecadacao de Tributos e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e Empresas

de Pequeno Porte — Simples Nacional”.

Destacando a finalidade do Simples Nacional, Carlos Mauro Naylor
(2011, s.p.) comenta:

“O Simples Nacional surgiu da necessidade de o sistema tributario nacional
tornar eficazes os principios constitucionais do favorecimento as
microempresas e empresas de pequeno porte, da simplificacdo e da
reducdo das obrigacdes dessas empresas e do tratamento juridico
diferenciado a elas, dispostos explicitamente no art.170, IX e art.179 da
Constituicdo Federal. Doravante, diante dos dispositivos do art. 179 da
Carta Magna, teriamos a efetiva instauracdo do principio do tratamento
diferido e favorecido as ME’s e EPP’s, que apesar de algumas criticas
doutrindrias, veio com o escopo maior de propiciar condi¢cdes para que as
microempresas e empresas de pequeno porte, pudessem estruturar-se
economicamente, saindo da informalidade e gerando as rendas e 0s
empregos que sao proprios a sua atividade.”

Os microempresarios e empresarios de pequeno porte, que optarem
pela sistemética do Simples Nacional poderdo recolher os impostos e contribuicdes

devidos em guia Unica, conforme explica Amador Paes de Almeida (2009, p. 37):

“‘De fato, reduzir a quantidade de guias que deverdo ser calculadas e
recolhidas é uma interessante forma de simplificacdo, dado a enorme
quantidade de tributos que as empresas normais brasileiras tém o dever de
calcular e recolher. Muitos deles possuem quase a mesma base de célculo
e a mesma forma de calculo e de recolhimento, como, por exemplo, 0
Imposto de Renda da Pessoa Juridica — IRPJ e a Contribuigdo Social sobre
o Lucro Liquido — CSLL, dente tantos outros impostos e contribuicdes que
uma lei futura poderia muito bem unir em um sé tributo. Sendo assim,
reduzir a quantidade de guias de recolhimento, unificando-as em uma so, é
uma forma, sendo a melhor, de simplificacdo do recolhimento dos impostos
e contribuicbes devidos. Melhor ainda seria simplificar e reduzir
significativamente a carga tributaria do sujeito passivo, propiciando melhor
ambiente econdmico e de concorréncia entre as microempresas e empresas
de pequeno porte. Como sabemos a carga tributaria galga patamares
insustentaveis para um pais em desenvolvimento como o Brasil.”

O documento de arrecadacao simplificado, batizado de DAS, relne em

uma guia todos os tributos listados no artigo 13, conforme segue:

“Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadacao, dos seguintes impostos e contribuicdes:

| — Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica — IRPJ;
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Il — Imposto sobre os Produtos Industrializados — IPI, observado o disposto
no inciso Xll 81°, deste artigo;

[l — Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL;

IV — Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS,
observado o disposto no inciso Xl do §1° deste artigo;

V — Contribuicdo para o PIS/PASEP, observado o disposto no inciso Xl do
§1° deste artigo;

VI — Contribuicdo Patronal Previdenciaria — 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
85°- C do art. 18 desta Lei Complementar;

VII — Imposto sobre OperagBes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
Sobre Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicacéo — ICMS;

VIl — Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS.”

Como bem observa James Marins e Marcelo Bertoldi (2007, p. 86), o
art. 13 fixa trés caracteristicas funcionais da instituicdo do Simples Nacional: a)
periodicidade mensal; b) unificacdo documental; c) abrangéncia limitada a

determinados tributos.

De fato, a periodicidade mensal e a unificacdo documental facilitam a
vida do micro e pequeno empresario. No entanto, o alcance limitado a determinados
tributos, bem como as excecdes previstas, enfraguecem o sistema do Simples

Nacional, que recebeu varias reprimendas neste sentido.

Para melhor compreender as criticas, debruca-se sobre cada um dos
tributos abrangidos pelo Simples Nacional. A comegar pelo Imposto sobre a Renda
das Pessoas Juridicas - IRPJ, que incide sobre as rendas e proventos ganhos por

pessoas juridicas durante certo periodo.

O IRPJ pode ser apurado através do regime de lucro real ou
presumido, isto €, a base de céalculo do imposto pode ser o real acréscimo de
patriménio, ou pode ser um valor presumido, calculado sobre a renda bruta da
pessoa juridica. A apuracdo do imposto, pelo Simples Nacional, ocorre de maneira
semelhante ao do regime de apuragdo do lucro presumido, com a diferenca de

utilizar aliquotas menores.

Entretanto, ndo se aplica o regime do Simples Nacional aos

rendimentos ou ganhos liquidos auferidos em aplicac6es de renda fixa ou variavel,
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ganhos de capital auferido na alienacdo de bens do ativo permanente, e
pagamentos ou créditos efetuados pela pessoa juridica a pessoas fisicas. Nesses

casos, o IRPJ sera apurado com aliquotas maiores, do sistema normal.

O imposto seguinte incide sobre produtos industrializados - IPl. Em
funcéo da essencialidade dos produtos, o imposto € seletivo e ndo-cumulativo, o que
significa uma variedade de aliquotas e o desconto do valor devido em cada
operacdo com o que foi cobrado nas anteriores. Pelo Simples Nacional, a aliquota é

Unica e ligeiramente menor.

Além disso, o regime especial do Simples Nacional excepciona a
incidéncia facilitada do IPlI nas operacdes de importacdo de bens e servicos,
hipétese em que seguira a disposicao legislativa normal do imposto, no momento em

gue entra no pais.

A Contribui¢&o Social sobre Lucro Liquido — CSLL incide sobre o lucro
liguido das pessoas juridicas. Os optantes pelo Simples Nacional recolhem a
contribuicho com incidéncia de aliquotas menores, conforme a atividade

desenvolvida. Neste tributo ndo ha excecéo a se observar.

Ja a Contribuicdo Social para o Financiamento da Seguridade Social —
COFINS incide sobre o faturamento mensal. Os empresarios optantes pelo Simples
Nacional recolhem o tributo com base em aliquotas menores. Neste caso, também
se observa a excecdo relativa a importacdo de bens e de servicos, cuja base de

calculo seqguird regramento normal.

Seguindo a andlise dos incisos do artigo 13, a Contribuicdo para o
PIS/IPASEP também incide sobre o faturamento mensal das pessoas juridicas. Os
optantes do Simples Nacional deverdo observar as mesmas regras para a COFINS,

inclusive no que diz respeito a excecao relativa a importagao.

A Contribuicdo para o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, sem
duvidas, é o maior encargo suportado pelos empresarios brasileiros. Isto porque,
segundo o art. 22, da Lei n° 8.212/91, “a contribuigdo incide sobre o total das
remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos,
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as

gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos
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decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigcos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei
ou do contrato ou, ainda, de convencéo ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca

normativa”.

Esta contribuicdo também seré recolhida com aliquotas menores para
agueles que optarem pelo regime unificado do Simples Nacional. Entretanto, para a
maioria dos micros e pequenos empresarios cuja atividade econémica consiste na
prestacdo de servicos, o regime de apuracao e recolhimento da contribuicdo sera

normalmente tributado.

Outro imposto que onera, demasiadamente, os empresarios brasileiros
€ o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, que incide sobre
operacoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda que as operacoes

e as prestacdes se iniciem no exterior.

O ICMS guarda semelhancas ao IPI, no tocante a ndo-cumulatividade e
seletividade em funcdo da essencialidade dos produtos e servicos. Assim como o
IPI, os optantes pelo regime do Simples Nacional recolnem o ICMS & aliquota
menor. Porém, nas hipéteses previstas no 81°, inciso Xlll, do artigo em estudo, a
tributacdo do imposto seguira regime geral, inclusive de forma antecipada.

Por fim, o dltimo imposto abrangido pelo Simples Nacional incide sobre
servicos de qualquer natureza — ISS ou ISSQN, que também favorece o micro e
pequeno empresario com aliquotas menores. Em contrapartida, excepciona 0s
prestadores de servigcos nas situacdes de substituicdo tributéria, retencéo na fonte e

importagcédo de servigos.

Alias, a substituicdo tributaria, que interfere principalmente no ICMS,
revela-se como um fendmeno em que ocorre a dupla tributacédo, pratica vedada pelo
ordenamento juridico. Por esta razdo, a doutrina denuncia a inconstitucionalidade,

conforme explica Gladston Mamede (2007, p. 104):

“Ha Estados-membros que tributam as entradas de certas mercadorias em
seu territorio, de forma antecipada. Quando as mercadorias entram no
Estado, o ICMS incidente sobre sua venda a consumidor é pago de forma
antecipada, na fronteira. Em seguida, quando a empresa vende a
mercadoria, ndo ha mais o que recolher eis que o imposto ja foi pago. Em
face da “ressalva aqui comentada”, porém, pode ocorrer de uma
microempresa ser compelida a pagar o ICMS antecipado, quando da
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entrada das mercadorias no territério nacional, sem prejuizo do pagamento
por meio do Simples Nacional. Isso implicar4d, como é claro, dupla
tributacdo, até porque a adesdo ao Simples imp8e ao contribuinte que nao
mais se utilize da sistemética de “créditos” e “débitos” inerentes a nao-
cumulatividade do ICMS. Por essa razao, e por implicar tratamento
desnecessariamente mais gravoso a microempresa e a empresa de
pequeno porte, a ressalva de que o ICMS antecipado pode continuar sendo
exigido das empresas integrantes do Simples Nacional parece-nos
inconstitucional, por ofensa aos arts. 146,111,’d”, 170,IX e 179 da CF/88. Isso
para ndo referir a violagdo ao principio da capacidade contributiva,
indiscutivelmente menor nas microempresas e empresas de pequeno porte,
nao se justificando o tratamento mais gravoso também por isso.”

Caberd ao Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN) disciplinar a
forma e as condicBes em que 0 micro e pequeno empresario, optantes pelo Simples
Nacional, figurardo como substituto tributario. Além de estabelecer o regime de

antecipacao do ICMS previsto na alinea g do inciso Xl do § 1° deste artigo.

Ainda pelo artigo 13, 83° os optantes pelo Simples Nacional sao
dispensados do pagamento das demais contribuicbes instituidas pela Unido,
inclusive as contribuicbes para entidades privadas de servico social e formacao
profissional vinculadas ao sistema sindical, de que trata o artigo 240 da Constituicao
Federal, e demais entidades de servigo social autbnomo.

Como se pode notar, o regime especial do Simples Nacional abrange
apenas oito tributos, aos quais contemplam varias hipoteses em que seguirdo a
aplicacao da disciplina tributaria propria de cada um deles. Nesses casos, 0S micros
e pequenos empresarios recolherdo os tributos com base de célculo e aliquotas

maiores, como se fossem médios e grandes empresarios.

Os impostos e contribuicGes ndo abrangidos pelo Simples Nacional,
também foram listados no artigo 13, 81°, em carater residual e apenas didatico,
como bem observa James Marins e Marcelo Bertoldi (2007, p. 97) que ainda
consideram a listagem tecnicamente desnecessaria. Para se ter uma nocao dos

tributos excluidos, imperioso € a transcricdo do dispositivo:

“Art. 13. [...]

81°. O recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos
seguintes impostos ou contribuigBes, devidos na qualidade de contribuinte
ou responsavel, em relagcdo aos quais sera observada a legislacao aplicavel
as demais pessoas juridicas:

| - Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou Relativas a
Titulos ou Valores Mobiliarios - IOF;

Il - Imposto sobre a Importacdo de Produtos Estrangeiros - II;
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Il - Imposto sobre a Exportagdo, para o Exterior, de Produtos Nacionais ou
Nacionalizados - IE;

IV - Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR;

V - Imposto de Renda, relativo aos rendimentos ou ganhos liquidos
auferidos em aplicacdes de renda fixa ou variavel;

VI - Imposto de Renda relativo aos ganhos de capital auferidos na alienacéo
de bens do ativo permanente;

VII - Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagdo ou Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - CPMF;

VIII - Contribuicdo para o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS;

IX - Contribuigdio para manutencdo da Seguridade Social, relativa ao
trabalhador;

X - Contribuicdo para a Seguridade Social, relativa & pessoa do empresario,
na qualidade de contribuinte individual;

XI - Imposto de Renda relativo aos pagamentos ou créditos efetuados pela
pessoa juridica a pessoas fisicas;

XII - Contribuicdo para o PIS/Pasep, Cofins e IPI incidentes na importacao
de bens e servigos;

X1 - ICMS devido:

a) nas operacdes ou prestacfes sujeitas ao regime de substituicdo
tributéria;

b) por terceiro, a que o contribuinte se ache obrigado, por forca da
legislagéo estadual ou distrital vigente;

¢) na entrada, no territério do Estado ou do Distrito Federal, de petréleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados,
bem como energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagao ou
industrializacéo;

d) por ocasido do desembaraco aduaneiro;

e) na aquisicdo ou manutencdo em estoque de mercadoria desacobertada
de documento fiscal;

f) na operacéo ou prestagcdo desacobertada de documento fiscal;

g) nas operagbes com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de
antecipacdo do recolhimento do imposto, nas aquisi¢cdes em outros Estados
e Distrito Federal:

1. com encerramento da tributacdo, observado o disposto no inciso IV do
§ 4° do art. 18 desta Lei Complementar;

2. sem encerramento da tributacdo, hipétese em que serda cobrada a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, sendo vedada a
agregacéao de qualquer valor;

h) nas aquisicbes em outros Estados e no Distrito Federal de bens ou
mercadorias, ndo sujeitas ao regime de antecipacdo do recolhimento do
imposto, relativo a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual;

X1V - ISS devido:

a) em relacdo aos servigos sujeitos a substituicdo tributaria ou retencao na
fonte;

b) na importacdo de servicos;

XV - demais tributos de competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios, ndo relacionados nos incisos anteriores.”
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Os empresérios optantes pelo regime especial de tributagdo do
Simples Nacional também foram isentos do Imposto de Renda, retido na fonte ou
declarados como ajuste do beneficiario, sobre os valores efetivamente pagos ou
distribuidos ao titular ou sécio, exceto aqueles a titulo de pro-labore, aluguéis ou
servigos prestados, conforme roga o artigo 14, do Estatuto.

Quem melhor esclarece esta isencdo, € James Marins e Marcelo
Bertoldi (2007, p. 101):

“Essa regra isentiva do IR é altamente salutar, na medida em que evita a
dupla incidéncia sobre o mesmo fato econdmico (o lucro das pequenas
empresas € o lucro de seus sb6cios), e, por isso, foi adotada expressamente
no art. 14 do Estatuto, evitando que sécios da empresa optante sofram
retencdo na fonte, e permitindo que possam declarar como isentos o0s
valores recebidos da sociedade, desde que — naturalmente — esses valores
tenham de fato natureza juridica de distribuicdo de resultados e que nédo se
constituam em recebimentos relativos a pré-labore, aluguéis ou
remuneracao por servi¢cos prestados pelo sécio a sociedade. Essa isencéo,
entretanto, esta limitada ao valor do lucro presumido que seria encontrado
com a aplicacdo das regras gerais para a apuragdo da base de calculo no
regime de lucro presumido, constantes do art. 15 da Lei 9.249/95, nas
hip6teses de antecipacédo de fonte ou da receita bruta total anual, no caso
declaracdo de ajuste. Sem embargo, permite a lei que essa ndo seja
aplicada no caso de a pessoa juridica manter escrituragdo contébil apta a
evidenciar existéncia de lucro superior ao limite presumido, hipétese em que
a limitacdo se afiguraria lesiva ao contribuinte.”

O ingresso no sistema do Simples Nacional devera obedecer as
disposicbes do artigo 16, que confere ao Comité Gestor a responsabilidade para
estabelecer a forma. Seja como for, a opcéo pelo regime tributario em comento sera

irretratavel para todo o ano-calendario.

Os interessados deverdo manifestar a opc¢do atraves do portal
eletrbnico do Simples Nacional, no site da Receita Federal do Brasil, até o ultimo dia
atil do més de janeiro, caso em que os efeitos retroagirdo ao primeiro dia do ano-

calendario em que se verificou a manifestacao.

Segundo o 83°, do artigo 16, o empreséario também poderé optar pelo
Simples Nacional a partir da data do inicio das atividades, quando exercida nos
termos, prazos e condicoes estabelecidos pelo Comité Gestor, conforme

anteriormente referido.
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Em comento ao dispositivo acima citado, James Marins e Marcelo
Bertoldi (2007, p. 103) lecionam:

“Anualidade: como regra geral, a opgao do contribuinte “devera ser
realizada no més de janeiro, até o seu Ultimo dia util, produzindo efeitos a
partir do primeiro dia do ano-calendario da opg¢ao”. Ha, no entanto, para
essa regra, duas excecdes: a) as empresas em inicio de atividade poderao
formalizar sua opcao pelo Simples Nacional apos a obtengédo das inscricdes
fiscais ou cadastrais que sejam inerentes a sua atividade (federal, estadual
e municipal, conforme o caso), no prazo de 10 dias contados do ultimo
deferimento de tais inscri¢cdes, na forma disciplinada pelo Comité Gestor; b)
para o ano-calendario de 2007, a opcdo poderd ser feita no prazo
estabelecido pelo Comité Gestor, em virtude de tratar-se do ano de inicio do
novo regime, e seu deferimento gera efeitos a partir de 1° de julho de 2007.”

A opcao pelo Simples Nacional podera ocorrer automaticamente, nos
termos disciplinados pelo 84°, para 0s micros e pequenos empresarios inscritos no
regime especial federal, regido pela Lei n°® 9.317/96, exceto aqueles que estiverem

impedidos por alguma vedacéao imposta pela Lei Complementar 123/2006.

Eventuais débitos fiscais, referentes a periodos anteriores a opcéo pelo
Simples Nacional, deverédo ser devidamente quitados, nos prazos estipulados pelo
Comité Gestor, para efeitos de inscricdo automatica. Maiores explicacdes sobre o

assunto foram explanadas por James Marins e Marcelo Bertoldi (2007, p. 104):

“Opgao expressa e opgao automatica: a opgdo deve ser expressa, nos
termos regulamentares, para toda microempresa ou empresa de pequeno
porte. Sera, no entanto, automatica (migracdo automatica), nas hipoteses
em gue ja esteja inscrita no regime especial federal regido pela Lei 9.317/96
(Simples Federal), desde que néo incida em nenhuma nova veda¢éo da LC
123/2006 ou estejam em situacdo fiscal ou cadastral irregular. Convém
lembrar que, para as ME e EPP que se enquadram na situacao de migracao
automética, é facultado o cancelamento dessa opcdo. Caso a empresa
possua débito fiscal que ndo seja suspenso, devera regulariza-lo no prazo
assinalado pelo Comité Gestor. Com a finalidade de facilitar essa
regularizacdo, o art. 79 da LC 123/2006 prevé a concessdo de
parcelamento especial (em até 120 parcelas), que abrange os ftributos
alcancados pelo regime especial ou os decorrentes de regimes similares
dos Estados e Municipios. Como o parcelamento especial nao inclui os
tributos ndo abrangidos pelo Simples Nacional (como IPTU, IPVA e outros),
deverao ser pagos ou parcelados de acordo com a legislacdo especifica
para cada imposto ou contribuigido.”

Diferentemente da sistematica aplicada ao micro e pequeno
empresario, o microempreendedor individual poderd optar pelo sistema de
recolhimento em valores fixos mensais dos tributos abrangidos pelo Simples

Nacional (SIMEI), independentemente da receita bruta auferida no més.
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Segundo a resolucéo n° 58, e posteriores alteragdes, do Comité Gestor
do Simples Nacional, o microempreendedor individual também recolhera seus
tributos através do DAS, cujo valor fixo mensal correspondera a soma de 5% (cinco
por cento) do salario minimo a titulo de INSS, R$ 1,00 (um real) a titulo de ICMS, e
R$ 5,00 (cinco reais) a titulo de ISS.

Os Microempreendedores Individuais estardo dispensados dos demais
impostos e contribui¢cdes. A opcédo pelo SIMEI também serd irretratavel para todo o
ano-calendario, e surtira efeitos desde o inicio das atividades quando realizada na

forma regulamentada pelo Comité Gestor.

Por todo exposto pode-se concluir que o Simples Nacional, regime
tributario especial, unificado e opcional aos micro e pequenos empresarios, €, na
verdade, um sistema complexo, limitado e repleto de falhas. Em contrapartida, o
sistema aplicado ao microempreendedor individual, o SIMEI revela-se como
corolario da vontade constitucional em conceder um tratamento diferenciado e

favorecido.

4.5.1.1 Vedacdes ao Ingresso no Simples Nacional

A previsdo de vedacdes ao ingresso no Simples Nacional é mais um
argumento dos incontaveis criticos que repudiam o desperdicio de uma preciosa
oportunidade de promover politicas tributarias que viabilizem o desenvolvimento do
micro e pequeno empresario. Além de avangar na contramao do que preconiza a
Constituicao Federal de 1988.

Caminhando nesse passo, pode-se  vislumbrar  alguma
inconstitucionalidade dessas vedacdes, no sentido de estabelecer distingdes entre
contribuintes em situagdo tributaria semelhante. Ponderando esta possibilidade,

Amador Paes de Almeida (2009, p. 50) comenta:

“Muitas empresas ainda estédo proibidas de ingressar no Simples Nacional,
devendo recolher impostos e contribuicbes nos mesmos moldes das
empresas normais, mesmo com receita bruta inferior aos limites
estabelecidos. Para estas empresas ndo € dado tratamento diferenciado e
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favorecido, conforme € o mandamento do art. 179 da Constituicdo Federal.
Quadra afirmar, entdo, que a constitucionalidade das vedacdes é discutivel,
levando-se em conta o0s principios da igualdade, isonomia,
proporcionalidade e razoabilidade.”

Assim, apesar de serem microempresarios ou empresarios de pequeno
porte, aqueles que incidirem em alguma das hipéteses listadas nos incisos do artigo
12, da Resolucdo n° 04/2007, do Comité Gestor do Simples Nacional, ndo poderao
optar pelo Simples Nacional. E de melhor técnica colacionar a referida resolucéo,

juntamente com as alteracdes posteriores.

“Art. 12. Nao poderdo recolher os impostos e contribuicbes na forma do
Simples Nacional a ME ou a EPP:

| - que tenha auferido, no ano-calendéario imediatamente anterior, receita
bruta superior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais);

Il — de cujo capital participe outra pessoa juridica;

Il — que seja filial, sucursal, agéncia ou representagdo, no Pais, de pessoa
juridica com sede no exterior;

IV — de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como
empresario ou seja sécia de outra empresa que receba tratamento juridico
diferenciado nos termos da Lei Complementar n® 123, de 2006, desde que a
receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso | do caput deste
artigo;

V — cujo titular ou soécio participe com mais de 10% (dez por cento) do
capital de outra empresa nao beneficiada pela Lei Complementar n° 123, de
2006, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o
inciso | do caput deste artigo;

VI — cujo sdcio 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 | do caput deste artigo;

VIl — constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;
VIII — que participe do capital de outra pessoa juridica,

IX — que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e de
desenvolvimento, de caixa econdmica, de sociedade de crédito,
financiamento e investimento ou de crédito imobiliario, de corretora ou de
distribuidora de titulos, valores mobiliarios e cambio, de empresa de
arrendamento mercantil, de seguros privados e de capitalizacdo ou de
previdéncia complementar;

X — 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;

XI — constituida sob a forma de sociedade por ag6es;

XIl — que explore atividade de prestacdo cumulativa e continua de servigos
de assessoria crediticia, gestdo de crédito, selecdo e riscos, administracao
de contas a pagar e a receber, gerenciamento de ativos (asset
management), compras de direitos creditérios resultantes de vendas
mercantis a prazo ou de prestagéo de servigos (factoring);

XIll — que tenha sécio domiciliado no exterior;
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XIV — de cujo capital participe entidade da administracédo publica, direta ou
indireta, federal, estadual ou municipal;

XV - para os fatos geradores até 31 de dezembro de 2008, que preste
servico de comunicacao; (Redacdo dada pela Resolucdo CGSN n° 50, de
22 de dezembro de 2008)

XVI — que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
ou com as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja
exigibilidade ndo esteja suspensa;

XVIl — que preste servico de transporte intermunicipal e interestadual de
passageiros;

XVIII — que seja geradora, transmissora, distribuidora ou comercializadora
de energia elétrica;

XIX — que exerca atividade de importacdo ou fabricacdo de automéveis e
motocicletas;

XX — que exer¢a atividade de importacao de combustiveis;

XXI - que exerca atividade de producdo ou venda no atacado de: (Redacéo
dada pela Resolucdo CGSN n° 50, de 22 de dezembro de 2008)

a) cigarros, cigarrilhas, charutos, filtros para cigarros, armas de fogo,
municdes e poélvoras, explosivos e detonantes; (Incluida pela Resolucao
CGSN n° 50, de 22 de dezembro de 2008)

b) bebidas a seguir descritas: (Incluida pela Resolucdo CGSN n° 50, de 22
de dezembro de 2008)

1. Alcodlicas;
2. Refrigerantes, inclusive aguas saborizadas gaseificadas;

3. PreparacBes compostas, ndo alcodlicas (extratos concentrados ou
sabores concentrados), para elaboracdo de bebida refrigerante, com
capacidade de diluicdo de até dez partes da bebida para cada parte do
concentrado;

4. Cervejas sem alcool;

XXII — que tenha por finalidade a prestacdo de servicos decorrentes do
exercicio de atividade intelectual, de natureza técnica, cientifica, desportiva,
artistica ou cultural, que constitua profissdo regulamentada ou ndo, bem
como a que preste servigcos de instrutor, de corretor, de despachante ou de
qualquer tipo de intermediacdo de negécios;

XX — gue realize cesséo ou locagédo de méo-de-obra;
XXIV — que realize atividade de consultoria;
XXV — que se dedique ao loteamento e a incorporacéo de imoveis.

XXVI - que realize atividade de locagdo de imOveis proprios, exceto quando
se referir a prestacdo de servicos tributados pelo ISS.” (Incluido pela
Resolucdo CGSN n° 50, de 22 de dezembro de 2008)

As atividades descritas nos 88 5°-B a 5°-E, do artigo 18, da Lei
Complementar n® 123/2006, nao estardo vedadas ao ingresso no Simples Nacional,
ainda que desenvolvidas em conjunto com outra atividade que nao tenha sido objeto

de vedacéo, conforme roga o §1°, do artigo 17, do estatuto.


http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/resolucao/2008/CGSN/Resol50.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/resolucao/2008/CGSN/Resol50.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/resolucao/2008/CGSN/Resol50.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/resolucao/2008/CGSN/Resol50.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/resolucao/2008/CGSN/Resol50.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/resolucao/2008/CGSN/Resol50.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/resolucao/2008/CGSN/Resol50.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/resolucao/2008/CGSN/Resol50.htm
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Neste mesmo sentido, preconiza o 82° ao dispor que 0S micros e
pequenos empresarios prestadores de servico que exercem atividades néo
expressamente vedadas, poderdo optar pelo Simples Nacional desde que nao

incorram em nenhuma das hipoteses expressamente vedadas.

A relacdo entre as atividades prestadoras de servi¢co, que permitem ou
proibem o acesso ao Simples Nacional, foi corretamente interpretada por James
Marins e Marcelo Bertoldi (2007, p. 122):

“A LC 127/2007 modificou a redacdo do §2° do art. 17. Essa modificacdo
nao teve o condao de alterar o sentido do texto original, mas apenas o de
reforcar a proibicdo de ingresso no regime especial de microempresa ou
empresa de pequeno porte que preste qualquer espécie de servico proibido,
ainda que em conjunto com atividade permitida; ou seja, a prestacdo, por
minima que seja, de servi¢co vedado contamina toda a atividade e converte
a empresa em impedida de realizar a opgéo.”

De certa forma, os autores inferem a idéia de uma maca podre no
mesmo saco contamina as demais. Ainda neste sentido, a teoria dos frutos da arvore
envenenada, também explica porque certos empresarios prestadores de servicos

foram vedados de ingressar no sistema do Simples Nacional.

4.5.1.2 Aliquotas, Base de Calculo e Recolhimento dos Tributos

Apesar de chamar-se Simples Nacional, o regime especial de
tributacdo do micro e pequeno empresario optante € bastante complexo, de dificil
compreensao. Talvez, a dificuldade maior estd em entender a forma com que se

definem a base de célculo e aliquota para apuragdo do tributo.

Para condensar os oitos tributos abrangidos, em valor Gnico a ser
apurado e recolhido mensalmente, o contribuinte devera considerar a receita bruta
anual ou proporcional que determinard a aliquota correspondente, a incidir sobre a

receita bruta mensal.

Assim € que se preconizam 0s trés primeiros paragrafos do artigo 18,

da Lei Complementar n°® 123/2006, ao dispor que se determina a aliquota incidente
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sobre a receita bruta mensal, com base nas faixas anuais ou proporcionais de

receita bruta acumulada.

Pela clareza com que discernem o assunto, James Marins e Marcelo

Bertoldi (2007, p. 132) merecem citacdo integral:

“Apuracdo mensal. O contribuinte optante pelo regime devera promover
mensalmente a apuragdo do valor devido, para fins da realizacdo do
recolhimento, que também serd mensal. Essa apuracdo sera formalizada
através de “documento unico de arrecadacgao”, que representa modalidade
de “autolangamento”, de carater declaratério de receita bruta do contribuinte
optante, e deverd obedecer as formalidades previstas na Lei e
regulamentadas pelo Comité Gestor. Aliquota determinada pela receita
bruta anual. Embora a apuracéo seja mensal, a determinacédo da aliquota se
faz com base na receita bruta anual, com base nos 12 meses anteriores ao
do periodo de apuracao, independentemente do ano-calendario. Nos casos
em gue a empresa optante tenha menos de 12 meses de atividade, sera
considerada a média dos meses de atividade efetiva. Para a determinacéo
da aliquota, o contribuinte devera enquadrar-se em uma das quatro tabelas
gue integram a Lei Complementar, referentes as seguintes atividades: |-
comércio; ll- induastria; lll- servicos e locacdo de bens moveis; e IV —
servicos. Em cada tabela por atividade, encontram-se 20 diferentes
aliquotas, que correspondem a 20 faixas de faturamento alcancadas pelo
regime tributario especial. Incidente sobre a receita bruta mensal.
Determinada a aliqguota em bases anuais, a base de célculo sera apurada
mensalmente, de acordo com dois critérios a escolha do contribuinte: receita
bruta auferida no més ou receita recebida no més. Contabilmente, a
primeira refere-se ao regime de competéncia, apuravel de acordo com o
valor das notas fiscais emitidas pelo contribuinte, e a segunda consiste no
regime de caixa, que corresponde a resultante das receitas abrangidas pelo
regime especial, efetivamente recebidas no més de apuracdo (dinheiro
ingressado no caixa ou reconhecimento de receitas, na medida di
recebimento). A opc¢é&o pelo regime de competéncia ou pelo regime de caixa
devera ser regulamentada pelo Comité Gestor e serd irretratavel para todo o
ano-calendéario. No entanto, enquanto ndo se da a regulamentacdo pelo
Comité, devera ser adotado obrigatoriamente o regime de competéncia.”

Superada a dificuldade inicial em estabelecer a aliquota incidente sobre
a receita bruta mensal, resta analisar a base de célculo, isto €, valor sobre o qual se
incide a aliquota para efeitos de apuracdo do imposto ou contribuicdo devido.
Segundo o 84°, do artigo 18, podem ser consideradas bases de calculo, in verbis:

“Art. 18. [...]

84°. O contribuinte devera considerar, destacadamente, para fim de
pagamento:

- as receitas decorrentes da revenda de mercadorias;

Il- as receitas decorrentes da venda de mercadorias industrializadas
pelo contribuinte;

lll-  as receitas decorrentes da prestacao de servicos, bem como a de
locacéo de bens maveis;

IV- as receitas decorrentes da venda de mercadoria sujeitas a
substituicdo tributaria e tributacdo concentrada em uma Unica etapa
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(monofasica), bem como, em relagdo ao ICMS, antecipacao tributaria com
encerramento de tributago;

V- as receitas decorrentes de exportacdo de mercadorias para o exterior
inclusive as vendas realizadas por meio de comercial exportadora ou da
sociedade de propédsito especifico previsto no art. 56 desta Lei
Complementar.”

A respeito do dispositivo acima transcrito, Amador Paes de Almeida
(2009, p. 76) explica:

“A base de calculo é a receita bruta total auferida no més, segregada entre
as atividades econémicas exercidas pela ME e pela EPP. No pagamento da
guia de recolhimento, o contribuinte deverd observar destacadamente, ou
seja, de forma individualizada, as receitas decorrentes: a) da revenda de
mercadorias; b) da venda de servicos, bem como a de locagdo e bens
moveis; ¢) da prestacdo de servicos, bem como a de locacdo de bens
moveis; d) da venda de mercadorias sujeitas a substituicdo tributaria; e e)
da exportacdo por meio de comercial exportadora ou do consércio, previsto
na Lei Complementar. No caso da empresa possuir mais uma atividade
econdmica, como, por exemplo, exercer simultaneamente as atividades de
comércio e prestacdo de servigos, havera célculos diferenciados para cada
atividade econémica, com aliquotas diferenciadas.”

Em linhas gerais, a apuracao dos tributos a serem recolhidos através
da sistematica do Simples Nacional, envolve a identificacdo das aliquotas e bases
de calculo correspondentes, conforme acima consignado. H& véarias excecdes, bem
como diferentes maneiras de apuracdo dos impostos e contribuicbes em casos
especificos, aos quais pela profundidade e extensdo nao permitem a exploracédo
total neste trabalho. Ao interessado remete-se ao exame dos paragrafos do artigo
18, em conjunto com as resolu¢des pertinentes, do Comité Gestor, e tabelas de

atividades econdmicas anexas a Lei Complementar n® 123/2006.

Destarte, o recolhimento do Simples Nacional sera realizado através do
DAS, cujo preenchimento poderd ser feito com a alimentagdo do aplicativo
especifico, disponibilizado no site da Receita Federal do Brasil, com as informagdes

necessarias.

Conforme disciplina do artigo 21, do presente estatuto, o documento
podera ser recolhido em qualquer agéncia bancaria, conforme regulamentacdo do
Comité Gestor. O prazo para pagamento vai até o Ultimo dia util da primeira

quinzena do més de competéncia.
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Havendo filiais de micros ou pequenos empresarios, cabera a matriz o
recolhimento dos tributos devidos. Vencido o documento de arrecadagao do simples
nacional, incidirdo encargos legais na forma prevista na legislacdo do imposto de
renda. Qualquer recolhimento indevido ou em montante superior, podera ser

restituido ou compensado na forma a ser disciplinado pelo Comité Gestor.

4.5.1.3 Obrigacdes Fiscais Acessorias

As obrigacOes fiscais acessorias estdo disciplinadas dos artigos 25 a
27, do Estatuto Nacional do Micro e Pequeno Empresario, e obviamente guardam
correlacdo ao regime especial tributario do Simples Nacional. A principal obrigacédo
fiscal acessoria é a declaracdo Unica e simplificada, a ser prestada a Secretaria da

Receita Federal.

Anualmente, 0s micros e peguenos empresarios, e também os
microempreendedores individuais, deverdo informar a suas respectivas situacoes
socioeconbmicas e fiscais, que serdo disponibilizadas aos 6rgdos tributarios e
previdenciarios, conforme os prazos e modelos aprovados pelo Comité Gestor do

Simples Nacional.

Esta declaracdo carrega certa importancia, uma vez que podera
constituir confissdo de divida e instrumento habil e suficiente para exigir eventuais
tributos que ndo tenham sido recolhidos, mas que resultaram das informacgdes, nela

consignadas.

Por forca dos 882° e 3° do artigo 25, 0os micros e pequenos
empresarios em situacdo de inatividade também deverao informar esta condicdo. A
inatividade configura-se pela auséncia de qualquer mutacdo patrimonial e atividade

operacional durante todo o ano-calendario.

Outra obrigacdo fiscal acesséria que 0Ss micros e pequenos
empresarios deverdo observar € a emissao de nota fiscal de venda ou prestacao de

servicos. Este documento devera ser redigido em qualquer operacdo econdémica,
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conforme as instru¢cdes do Comité Gestor, e devera ser mantido em boa ordem e
guarda até que transcorra o prazo decadencial ou prescreva o direito as acdes

pertinentes.

O microempreendedor individual, por disposicdo do 81°, do artigo 26,
esta dispensado da emissdo do documento fiscal, salvo as hipoteses de emisséo
obrigatéria previstas pelo Comité, e nos casos regrados pelo 86°, deste mesmo
dispositivo. No entanto, devera registrar as vendas e prestacdes de servicos como

forma de comprovacao da receita bruta.

Ainda pelo artigo 26, §82°, os microempresarios e 0s empresérios de
pequeno porte deverdo manter o livro caixa em que serdo escrituradas todas as
movimentacdes financeiras e bancérias. Outras obrigacdes fiscais acessorias, que
nao estdo previstas no estatuto, poderdo ser disciplinadas através da competéncia

propria do Comité Gestor do Simples.

4.5.1.4 Hipo6teses de Exclusdo do Simples Nacional

Como se ndo bastasse as excec¢des e as vedacdes ao regime especial
tributario do Simples Nacional, os micros e pequenos empresarios também deveréo
estar atentos as hipoteses de exclusdo da sistematica, consoante disposicao

expressa dos artigos 28 a 32, do estatuto sob exame.

A exclusdo do Simples Nacional podera ser feita de oficio ou mediante
comunicacdo dos empresarios optantes. Mais uma vez, cabera ao Comité Gestor do
Simples Nacional a incumbéncia de regulamentar todas as regras e formalidades do

procedimento de exclusao.

Sobre as modalidades de exclusdo do Simples Nacional, Gladston
Mamede (2007, p. 206) comenta:

“E importante observar, a propésito, que o ato administrativo de excluséo
pode dar-se de oficio, vale dizer, sem qualquer provocacdo de quem quer
gue seja, ou mediante comunicacdo do sujeito passivo, que leva ao
conhecimento da autoridade: (i) sua intencdo de sair do programa; ou (ii) a



96

ocorréncia de fatos que implicam a sua exclusdo do programa. Deve-se ter
atencdo para esse aspecto: nem toda exclusdo motivada pela comunicacéo
do contribuinte sera, necessariamente, uma exclusao “a pedido”, vale dizer,
motivada pela vontade do sujeito passivo de retornar a sistematica ordinaria
de tributacdo. Isso porque a comunicacdo pode estar apenas levando ao
conhecimento da autoridade fazendaria a ocorréncia de um fato que, de
uma forma ou de outra, ensejaria a exclusédo do contribuinte.”

De fato, a exclusdo do Simples Nacional por meio de comunicacdo do
optante, podera ocorrer de forma espontanea, isto é, 0 empresario naturalmente se
desliga do programa, ou por meio de requerimento, caso em que o interessado
manifesta o desejo de sair do programa. Ja a exclusao ex officio ocorre através de
ato administrativo das autoridades competentes, a saber, a Receita Federal, as
Secretarias de Fazenda e Financas dos Estados ou Distrito Federal e, conforme o

caso, as Fazendas Publicas Municipais.

As hipéteses de exclusdo ex officio foram positivadas nos incisos do
artigo 29, a saber, a falta de comunicacédo de exclusdo obrigatoria; o oferecimento
de embaracos ou resisténcia a fiscalizagdo; a constituicdo de empresario por
interposta pessoa; préatica reiterada de infracdo ao disposto na Lei Complementar;
inaptiddo da inscricdo de empresario; comercializacdo de mercadorias objeto de
contrabando ou descaminho; falta de escrituracdo do livro-caixa; presuncéo legal de

omissao de receitas e demais faltas formais.

Manifestando-se a respeito da exclusdo de oficio, James Marins e
Marcelo Bertoldi (2007, p. 168) ressaltam:

“A exclusao de oficio por infragdo esta prevista no caput do art. 29 da LC
123/2006. Seus incisos prevéem diversas hipéteses de condutas que
constituem violagdo ao regime especial e, quando praticadas, ensejam a
declaracdo administrativa de exclusdo e suas respectivas conseqiiéncias
juridicas. Excetuando-se o inciso | do art. 29, que trata da exclusdo de oficio
por falta de comunicacéo da exclusdo obrigatdria, e também o inciso V, que
se refere ao conceito vago de “pratica reiterada” de infracdo a Lei, as
demais causas previstas no dispositivo descrevem infragbes formais e
materiais que podem, em alguns casos, tipificar ilicitos tributarios de
natureza penal. Como a exclusdo gera ndo apenas efeitos formais, mas,
sobretudo efeitos materiais relativos a cobranca de tributos, sua aplicagédo
devera ser objeto de cuidadosa tarefa regulamentar pelo Comité Gestor, em
seus aspectos procedimentais e processuais.”

Segundo o 81°, do artigo 29, 0s micros e pequenos empresarios que
incidirem nos casos dos incisos Il a Xll, do caput, sofrerdo os efeitos da excluséo a

partir do més em que incorreram. Neste caso, ficardo impedidos a optar pelo regime
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diferenciado e favorecido, regrado pela Lei Complementar 123/2006, nos 03 (trés)

anos-calendarios seguintes.

Esse prazo podera elevar-se a 10 (dez) anos caso for constatado o
emprego, por parte do micro ou pequeno empresario, de insidia que induza ou
mantenha a fiscalizagdo em erro, com a finalidade de pagar menor valor a titulo de

tributos apurados conforme a sistemética do Simples Nacional.

Em qualquer das hipoteses de exclusdo ex officio, 0 microempresario
ou empresario de pequeno porte devera ser notificado pela autoridade competente
do ato administrativo de exclusédo, bem como das razbes que o motivaram, por meio
eletrdnico com prova de recebimento, sem prejuizo de outros meios regulamentados

pelo Comité.

Neste ponto, sempre é de bom alvitre as palavras de Gladston
Mamede (2007, p. 207):

“Em face do principio constitucional do devido processo legal, aplicavel,
indiscutivelmente, ndo apenas aos processos judiciais, mas também ao
chamado processo administrativo, o ato de exclusdo de um contribuinte do
ambito do Simples deve sujeitar-se a possibilidade de controle interno de
sua legalidade. E o que decorre, de forma clara, dos incisos LIV, LV, e
XXXV, “a”, todos da CF/88. O contribuinte tem o direito de peticionar a
autoridade competente, reclamando da eventual ilegalidade de sua
exclusao, e tem direito a que esse seu pedido se processe nos termos do
devido processo legal, com amplas oportunidades de defesa.”

Mais adiante o autor completa o raciocinio (2007, p. 208):

“Em se tratando de exclusao de oficio, entdo, ndo ha a menor duvida de que
0 sujeito passivo excluido tem o direito de impugna-la, ndo sé em juizo, mas
no ambito administrativo. E, o que é mais importante, tem o direito de que
essa sua impugnacéo seja recebida com efeito suspensivo, nos termos do
art. 151, Ill, do CTN, que apenas explicita consequéncia necesséaria do
principio da ampla defesa.”

As hipéteses de exclusdo mediante comunicagdo do empresario
optante pelo Simples Nacional foram positivadas nos incisos do artigo 30, do
presente estatuto. A saber, por opcdo, ou por obrigatoriedade em funcédo de
incorrerem em alguma vedacao prevista na lei, ou por excederem aos limites para
enquadramento como microempresarios ou empresarios de pequeno porte, em

respeito ao disposto nos 88§ 6°, 9°, 10 e 11, do artigo 3°.
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Supondo que a exclusdo ocorra por op¢do do empresério, a mesma
deverd ser manifestada perante a Receita Federal até o ultimo dia util do més de
janeiro. Caso seja a incidéncia de alguma vedacéo prevista na lei, o prazo vai até o
altimo dia util do més subsequiente aguele em que ocorreu a situacao de vedacéao. E,
tratando-se do desenquadramento como micro e pequeno empresario, a
comunicacdo poderd ser feita até o ultimo dia atil do més de janeiro do ano-

calendario subsequente ao do inicio de atividades.

Os efeitos da exclusdo mediante comunicacdo, também comecardo a
surtir em momentos distintos, conforme cada caso, nos termos do artigo 31, in

verhis:

“Art. 31. A exclusdo das microempresas ou das empresas de pequeno
porte do Simples Nacional produzira efeitos:

| — na hipétese do inciso | do caput do art. 30 desta Lei Complementar, a
partir de 1° de janeiro do ano-calendario subseqlente, ressalvado o
disposto no § 4° deste artigo;

Il — na hip6tese do inciso Il do caput do art. 30 desta Lei Complementar, a
partir do més seguinte da ocorréncia da situacao impeditiva;

[l — na hipétese do inciso Il do caput do art. 30 desta Lei Complementar:
a) desde o inicio das atividades;

b) a partir de 1° de janeiro do ano-calendario subseqtiente, na hipotese de
nao ter ultrapassado em mais de 20% (vinte por cento) o limite proporcional
de que trata o § 10 do art. 3° desta Lei Complementar, em relacdo aos
tributos federais, ou o0s respectivos limites de que trata o 8 11 do mesmo
artigo, em relacéo aos tributos estaduais, distritais ou municipais, conforme
0 caso;

IV — na hipotese do inciso V do caput do art. 17 desta Lei Complementar, a
partir do ano-calendario subseqiiente ao da ciéncia da comunicacdo da
exclusdo.

§ 1° Na hipétese prevista no inciso lll do caput do art. 30 desta Lei
Complementar, a microempresa ou empresa de pequeno porte ndo podera
optar, no ano-calendario subseqiiente ao do inicio de atividades, pelo
Simples Nacional.

§ 2° Na hipétese do inciso V do caput do art. 17 desta Lei Complementar,
sera permitida a permanéncia da pessoa juridica como optante pelo Simples
Nacional mediante a comprovacdo da regularizacdo do débito no prazo de
até 30 (trinta) dias contado a partir da ciéncia da comunicacéo da exclusao.

§ 3° A exclusao do Simples Nacional na hipdtese em que os Estados,
Distrito Federal e Municipios adotem limites de receita bruta inferiores a R$
2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais) para efeito de
recolhimento do ICMS e do ISS seguira as regras acima, na forma
regulamentada pelo Comité Gestor.

§ 4° No caso de a microempresa ou a empresa de pequeno porte ser
excluida do Simples Nacional no més de janeiro, na hipotese do inciso | do
caput do art. 30 desta Lei Complementar, os efeitos da exclusdo dar-se-&o
nesse mesmo ano.
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8§ 5° Na hipétese do inciso Il do caput deste artigo, uma vez que o motivo da
exclusdo deixe de existir, havendo a exclusao retroativa de oficio no caso
do inciso | do caput do art. 29 desta Lei Complementar, o efeito desta dar-
se-a a partir do més seguinte ao da ocorréncia da situacdo impeditiva,
limitado, porém, ao dltimo dia do ano-calendario em que a referida situacao
deixou de existir. (Incluido pela Lei Complementar n° 128, de 2008)”

Pela clareza com que comenta o dispositivo transcrito, as palavras de

Amador Paes de Almeida (2009, p. 115) merecem citagao integral:

“A exclusao opcional feita pela empresa produzira efeitos a partir de 1° de
janeiro do ano-calendéario subseqiiente. Porém, se for feita no més de
janeiro, os efeitos da exclusdo dar-se-do nesse mesmo més. No caso da
comunicacao obrigatéria, por descumprimento das situa¢des que ensejam a
vedacéo da participacdo no Simples Nacional, os efeitos da exclusdo dar-
se-80 a partir do més seguinte ao da ocorréncia da situacdo impeditiva. A
exclusdo obrigatéria em decorréncia do estouro do limite de receita bruta da
empresa no ano-calendario de inicio de atividades, proporcionalmente aos
meses do ano, produzira efeito retroativo desde o inicio das atividades. Se
nao ultrapassou em mais de 20% (vinte por cento) o limite de receita bruta
proporcional ao numero de meses, desde o inicio das atividades da pessoa
juridica, a exclusdo produzird efeitos somente a partir de 1° de janeiro do
ano-calendério seguinte. Na hip6tese de receita bruta superior ao permitido,
ndo podera mais a empresa optar no ano-calendario seguinte pelo Simples
Nacional. No caso dos Estados e Municipios optarem por estabelecer limites
de receita bruta inferior ao limite a R$ 2,4 milhGes, para efeito de
recolhimento do ICMS e do ISS, observar-se-d0 as mesmas regras de
exclusdo, na forma regulamentada pelo Comité Gestor. Em caso de a
empresa possuir débito, cuja exigibilidade n&o esteja suspensa, com as
Fazendas Publicas federal, estadual ou municipal, ou ainda débito com o
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, os efeitos da exclusdo dar-se-ao
somente a partir do ano-calendario subsequiiente ao da ciéncia da
comunicacdo da exclusdo. Se comprovada a regularizacdo do débito no
prazo de até 30 (trinta) dias contados a partir da ciéncia da comunicagéo da
exclusdo, a pessoa juridica optante pelo Simples Nacional podera
permanecer nesta condi¢ao.”

Uma vez excluidos do Simples Nacional, os microempresarios e
empresarios de pequeno porte sujeitar-se-d80 as normas de tributagdo comuns as
médias e grandes empresas e demais pessoas juridicas, a partir do momento em

gue se verificarem processados os efeitos da excluséo.

Por forca do 81°, do artigo 32, 0s micros e pequenos empresarios que
incidirem na hipdtese elencada pela alinea “a”, do inciso lll, do caput do art. 31, que
trata do desenquadramento desde o inicio da atividade, ficardo sujeitos ao
pagamento da totalidade ou da diferenca dos tributos devidos na forma normal de
incidéncia, apenas acrescidos de juros de mora, quando pagos antes do

procedimento de exclusao de oficio.
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Com a exclusao do Simples Nacional, o empresério passara a observar
a legislacdo normal pertinente a cada tributo, inclusive podendo optar pelo lucro
presumido ou lucro real trimestral ou anual, para efeitos de recolhimento do Imposto

de Renda e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

4.6 Da Simplificacado das Obrigacdes Trabalhistas

A simplificacdo das obrigagfes trabalhistas, sobretudo a diminuicéo de
seus encargos, sempre foi objeto de cobica dos microempresarios e empresarios de
pequeno porte. Apesar das expectativas, o advento do novo Estatuto Nacional nao
trouxe grandes mudancas nesta seara, razao pela qual também foi ndo poupada de

criticas.

A ser registrado, o ponto de vista de Amador Paes de Almeida (2009,
p. 129):

“O novo Estatuto (Lei n. 123/2006), no aspecto trabalhista, foi muito timido,
poderia ter avancado mais, especialmente na eliminacdo dos excessos da
burocracia administrativa. A nossa legislagdo trabalhista h& tempos
necessita de mudancas para se adequar a realidade do mundo globalizado.
A flexibilizacdo permitida pela LC n. 123/2006 foi bastante acanhada,
deixando de acompanhar os ventos soprados pela Constituicdo de 1988,
gue abriu espaco para o estabelecimento de normas negociadas pelas
partes interessadas, desde que respeitado o padrdo minimo legal de
protecdo do trabalhador, sem perder de vista os principios norteadores do
Direito do Trabalho.”

4.6.1 Segurancga e Medicina do Trabalho

A protecdo ao empregado sempre foi preconizada pelo ordenamento

juridico patrio, obviamente com mais intensidade na Consolidacdo das Leis do
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Trabalho (CLT). Sendo assim, a disciplina da seguranca e medicina do trabalho é

encarada com muito rigor e seriedade pela doutrina e jurisprudéncia.

Por sua vez, a Lei Complemente 123/2006 sempre objetivou alcancar
melhores condi¢cdes de sobrevivéncia e desenvolvimento para o micro e pequeno
empreséario. Mas isto ndo significa que o diploma ira beneficiar seus tutelados
empregadores em detrimento aos empregados trabalhadores.

O que se vislumbrou foi justamente a somatoria de forcas com o intuito
de encontrar alternativas que garantissem certa margem de seguranca aos
empregados, mas que também facilitasse o cumprimento dos imperativos de
seguranca e medicina do trabalho, e de quebra reverter-se em medida de contenséo

de despesas para 0S micros e pequenos empresarios.

Tanto assim foi, que a regra contida no artigo 50, da Lei Complementar
123/2006, que possibilita ao microempresério a utilizacdo de consorcios para acesso
a servicos de seguranca e medicina do trabalho, em nada prejudicou o que esta
regulamentado pelo Ministério do Trabalho, através da Norma Regulamentadora n°.
04 (quatro).

A referida norma j4 permite que empresarios comuns utilizem-se dos
consércios para obterem condicdes adequadas de seguranca e medicina do
trabalho, a depender do grau de risco da atividade desenvolvida e do namero de

empregados.

Sobre o assunto, comenta Gladston Mamede (2007, p. 313):

“O artigo faz referéncia apenas a microempresas e ndo a empresas de
pequeno porte. Estas estao excluidas da referida previsdo. Servigos Sociais
Autbnomos sdo o SESC, SESI SEST. Seguranca e medicina do trabalho
tem previsdo nos artigos 154 a 201 da CLT, na redacdo determinada pela
Lei n° 6.514, de 22-12-77. Os consorcios serdo formados para acesso a
servicos especializados em seguranca e medicina do trabalho e ndo para
outros fins. O objetivo da norma € tornar os referidos servicos mais baratos
para as microempresas, que poderdo fazer a contratacdo em grupo e nédo
individualmente. Quanto as empresas de pequeno porte, ndao havera
estimulo, partindo-se do pressuposto de que elas tém condicbes de pagar
pelos servigos especializados em seguranca e medicina do trabalho, o que
nem sempre pode ser verdade. A norma ndo disp6e como sera a forma de
estimulo realizado pelo Poder Publico ou pelo SESC, SESI, SEST.”

Neste sentido, o tratamento diferenciado e favorecido concedido ao

microempresario consubstanciam-se na permissdo de valer-se de consércios para
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obtencdo de servicos de seguranga e medicina do trabalho, independentemente do
grau de risco da atividade ou do numero de empregados. Desta maneira, cumpre-se

uma obrigacéao trabalhista de forma menos dispendiosa.

4.6.2 Obrigagdes Trabalhistas Dispensadas

Como ja dito, o tratamento diferenciado e favorecido concedido ao
micro e pequeno empresario na seara trabalhista foi criticado pela falta de ousadia
em prever medidas que efetivamente trouxessem encargos menores. Conforme se
vera, algumas obrigacdes foram dispensadas, outras apenas foram atenuadas,

sobrevivendo, no entanto, suas obrigacdes acessaorias.

O artigo 51, do estatuto, dispensa 0s micros e pequenos empresarios
da afixacdo de quadros de trabalho nas dependéncias do estabelecimento; da
anotacao das férias dos empregados nos respectivos livros ou fichas de registro; de
empregar e matricular seus aprendizes nos cursos dos Servigos Nacionais de
Aprendizagem; da posse do livro intitulado “Inspecéo do Trabalho”; e de comunicar

ao Ministério do Trabalho e Emprego a concessao de férias coletivas.

Os quadros de trabalho, ao bem da verdade sdo quadros de horario de
trabalho, cujo conteddo normativo encontra-se no artigo 74, e paragrafos, da CLT, e

nos regulamentos expedidos pelo Ministério do Trabalho, Industria e Comércio.

Apesar de serem dispensados pela Lei Complementar 123/2006, os
guadros de horario de trabalho ja haviam sido dispensados desde 1991 pelo artigo
13 da Portaria GM/MTPS n° 3.626. No entanto, importa registrar que as obrigacdes
acessorias previstas nos paragrafos do artigo 74, da CLT, continuam sendo

aplicadas aos micros e pequenos empresarios.

Em relacéo a estas obrigacdes acessoérias, Amador Paes de Almeida
(2009, p. 132) explica:

“Pela nova lei, as microempresas e as empresas de pequeno porte ficam
dispensadas apenas do uso do quadro de horario de trabalho, e ndo do
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cumprimento das obrigacbes acessérias do art. 74 da CLT, como
preceituava a lei revogada, sendo que essas obrigacfes estdo descritas nos
paragrafos do mencionado art. 74 e compreendem: anotacdo do horario de
trabalho no registro de empregados (livro ou fica); obrigatoriedade de
anotacao da hora de entrada e saida, em registro manual (livro de ponto,
folha de presenca etc), mecanico (cartdo de ponto) ou eletrénico (cartdo
magnético) para os estabelecimentos com mais de dez empregados; e
obrigatoriedade, para os servicos externos sujeitos a controle, do uso de
ficha ou papeleta, contendo o horario de trabalho.”

Os micros e pequenos empresarios ndo precisam anotar as férias dos
empregados nos respectivos livros ou fichas de registro. Também ndo € mais
necessario comunicar o Ministério do Trabalho e Emprego a concessao de férias
coletivas. Entretanto, continuam obrigados a informar das férias coletivas aos
empregados e aos sindicatos, com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias,
especificando os setores abrangidos, bem como as datas de inicio e fim, em

conformidade com os paragrafos do artigo 139, da CLT.

Por forca do artigo 429, da CLT, os empresarios de qualquer natureza
deverdo empregar e matricular nos cursos dos Servicos Nacionais de
Aprendizagem, numero de aprendizes equivalente a 5% (cinco por cento), no
minimo, e 15% (quinze por cento), no maximo, dos trabalhadores existentes em
cada estabelecimento, cujas fun¢cdes demandem formacgao profissional. Contudo, o
micro e o pequeno empresario foi dispensado desta obrigacao.

A posse do livro intitulado “Inspecado do Trabalho” foi dispensada ao
micro e pequeno empresario. Este livro nada mais € do que o registro das
fiscalizacbes anteriores, realizadas pelos fiscais do trabalho, onde constara o
relatério das vistorias realizadas. A despeito de ser dispensavel, a pratica

recomenda manté-lo, por questdes de conveniéncia.

As demais obrigacoOes trabalhistas deverdo ser observadas pelo micro
e pequeno empresario, assim, até por critério residual ndo ha razbes que justifiguem
o conteudo normativo do artigo 52, do presente estatuto, sendo completamente

desnecessario.

Importa consignar que a Lei Complementar 123/2006, em seu artigo
84, introduz o 83° ao artigo 58, da CLT, que néo trata especificamente de uma
obrigacao dispensada, mas sim de um beneficio que possibilita ao micro e pequeno

empresario customizar despesas.
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A esta possibilidade, Amador Paes de Almeida (2009, p. 150) chamou

de flexibilizagao das horas “in itinere”, conforme segue:

“Pelo paragrafo acrescido ao artigo 58 da CLT, as microempresas e
empresas de pequeno porte, por meio de acordo ou convencao coletiva de
trabalho, poder@o negociar: a duracdo do tempo despendido no transporte,
a forma de seu pagamento (simples ou com adicional) e a natureza desse
pagamento, que podera ser, inclusive, de indenizacdo. Por ndo haver
prestacdo de servigo durante o tempo de trénsito, o §3° do art. 58, acrescido
pela LC n. 123/2006, permite que as partes, por meio de negociacédo
coletiva (convencédo ou acordo coletivo de trabalho), flexibilizem a duracéo
das horas in itinere, sua forma de pagamento e sua natureza juridica.”

Encerrando o tema das obrigagOes trabalhistas dispensadas, registre-
se que o Microempreendedor Individual também gozara de certos benéficos. Como é
sabido, permite-se a contratacdo de apenas um empregado, remunerado pelo

minimo nacional ou pelo piso da categoria profissional.

Seja qual for o salario percebido, ao MEI caberd o cumprimento de
todas as obrigagcbes normalmente impostas aos micros e pequenos empresarios.
Entretanto, sera de apenas 3% (trés por cento) a aliquota incidente sobre o salario

de contribuicdo patronal previdenciaria.

4.6.3 Acesso a Justica do Trabalho

Pelo que é disposto no artigo 54, do estatuto, ao micro e pequeno
empresario € facultado fazer-se substituir ou representar perante a Justica do
Trabalho, por terceiros que conhecem dos fatos, ainda que ndo possuam vinculo

empregaticio ou societario.

A regra é reforcada pela Sumula 377, do Tribunal Superior do
Trabalho, e merece apenas uma observacdo que € bem dirimida por Gladston
Mamede (2007, p. 323):

“A palavra correta parece ser representar e ndo substituir, pois substituir
implica trocar pessoas numa relagdo. O terceiro ira representar o
empregador em audiéncia, podendo fazer acordos, prestar depoimento
pessoal. O preposto nao precisard ter vinculo de emprego ou societario com
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a empresa. Poderd ser o contador da empresa, que elabora a folha de
pagamentos, ou qualquer outra pessoa. O importante € que conhega os
fatos objetos da lide, ainda que por ouvir dizer. Se desconhecer os fatos, o
empregador sera confesso quanto a matéria de fato. A lei atende a
peculiaridade das microempresas e empresas de pequeno porte de serem
representadas em audiéncia pela pessoa que conhece o trabalhador, que
elabora a folha de pagamento. Em relacdo as pessoas juridicas que nao
sejam microempresas ou empresas de pequeno porte aplica-se a orientacao
da Stmula 377 do TST, que mostra que exceto quanto a reclamagéo de
empregado doméstico, o preposto deve ser necessariamente empregado do
reclamado. A simula interpreta a previsédo do paragrafo 1° do artigo 840 da
CLT: é facultado ao empregador fazer-se substituir pelo gerente, ou
qgualquer outro preposto, que tenha conhecimento do fato, e cujas
declaragdes obrigardo o preponente.”

O apelo pela utilizacdo dos termos técnicos das expressodes juridicas ja
foi manifestado anteriormente neste trabalho. Na seara processualista o rigor das
palavras ganha relevo e, uma vez empregada de forma equivocada, podera conduzir

0 sujeito a um destino diverso do que realmente pretendido.

Neste enfoque, representar ndo é o mesmo que substituir, quando se
estiver referindo-se as pessoas envolvidas numa relagdo juridica processual. Da
explicacdo do autor, extraem-se diferentes conseqiiéncias juridicas para aqueles

gue néo discernem devidamente as expressoes.
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5 O MICRO E PEQUENO EMPRESARIO EM OUTRAS LEGISLACOES

5.1 O Tratamento Diferenciado e Favorecido nas Licitacdes

A abordagem do tratamento diferenciado e favorecido nas licitacbes
torna imperiosa uma sucinta explicacdo de todo procedimento licitatorio, para que
melhor se entenda os beneficios concedidos aos micros e pequenos empresarios.
Para tanto, a melhor técnica orienta uma leitura paralela da Lei n°® 8.666/93, Lei de
Licitacbes, com a Lei Complementar 123/2006, Estatuto Nacional do Micro e

Pequeno Empresario.

A licitacdo estd expressamente prevista no inciso XXI, do artigo 37, da
Constituicdo Federal, e basicamente consiste num procedimento administrativo para

selecionar a proposta mais vantajosa a ser contratada pela Administracéo Publica.

Neste sentido, leciona Amador Paes de Almeida (2009, p. 29):

“Licitagdo € um procedimento administrativo que objetiva selecionar as
melhores propostas para a realizagdo de obras e servicos para
administracdo publica, expressamente previsto no art. 37, XXI, da
Constituicdo Federal: “Ressalvados os casos especificos na legislacéo, as
obras, servigcos, compras e aliena¢fes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condigBes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condi¢cbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitirA as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagcdes.” Na expressao
de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “licitagdo €& um processo
administrativo vinculado destinado a selecionar o interessado que proponha
contratar nas melhores condigbes para a administragao.”

Existem varias modalidades de licitacdo, como por exemplo, a
concorrencial, a tomada de precos, o convite, o leildo, o concurso e o pregdo. Entre
todas elas, a que mais interessa ao micro e pequeno empresario € a concorrencial,
haja vista admitir qualquer interessado que reuna os requisitos do edital, portanto,
bastante abrangente em namero de pessoas, além de destinar-se aos contratos de

maior valor.



107

O fim da licitacdo é a celebracdo do contrato administrativo, mas para
isso devem-se cumprir as fases de edital, habilitacdo, classificagdo, homologacao e
adjudicacdo. O edital de abertura € o instrumento pelo qual a Administracdo Publica
define o objeto da futura contratacdo, divulga a abertura da licitacdo e fixa os

requisitos para participar do certame.

A fase de habilitagdo € aquela em que o Poder Publico averigua as
condicbes pessoais dos concorrentes. Nesse passo, verifica-se a regularidade e
registro perante os 6rgdos competentes, a capacidade de cumprimento especifico do
contrato, a situagdo econdmico-financeira, e a regularidade fiscal através de
certiddes negativas de débitos. Qualquer irregularidade ou insuficiéncia importara

em exclusao do certame.

ApoOs esta fase, inicia-se a fase de classificacdo das propostas. Nesta
fase, as propostas serdo sopesadas, levando-se em considera¢cdo o menor preco e a
melhor qualidade do produto ou servico oferecido. Em termos gerais avalia-se o

custo-beneficio em contratar com aquele licitante.

A fase seguinte € homologatéria, ou seja, ratifica-se a legalidade dos
atos até este ponto praticados. Trata-se de uma etapa em que uma autoridade
superior a que preside o procedimento licitatério, confirma ou ndo os atos

administrativos anteriormente praticados.

7

Por fim, a fase final do procedimento licitatério é a adjudicacao,
momento em que se declara o licitante vencedor e atribui-lhe o objeto licitado. Com
efeito, desobrigam-se os demais licitantes quanto as propostas apresentadas, e
obriga-se a Administracdo Publica a contratar com o licitante vencedor, este por sua
vez também deverd manter os termos de sua proposta pelo prazo de 60 (sessenta)

dias.

Destarte, € desejo do legislador que as aquisicdes publicas sejam
feitas, preferencialmente, com 0s micros e pequenos empresarios, até como forma
de incentivar o crescimento e desenvolvimento da classe. Tanto € assim, que o
artigo 47, da Lei Complementar 123/2006, expressamente dispde neste sentido,

conforme se pede vénia para transcrever:

“Art. 47. Nas contratagbes publicas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
podera ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a promoc¢éo do
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desenvolvimento econdmico e social no &mbito municipal e regional, a
ampliacdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovagéo
tecnolégica, desde que previsto e regulamentado na legislacdo do
respectivo ente.”

Sobre o assunto, Gladston Mamede (2007, p. 269) comenta:

“Apesar de o capitulo V da Lei Geral referir-se ao acesso aos mercados,
nota-se que seus dispositivos tratam prioritariamente ao acesso a um
“mercado” especifico, qual seja, o do fornecimento de bens e servigos ao
Poder Publico, em consonancia com o que determina o inciso Ill do art. 1°
da Lei Complementar n° 123/06. Um dos principais objetivos contemplados
no art. 1° da Lei Geral refere-se a preferéncia nas aquisicdes de bens e
servicos pelo Poder Publico. H&4 tempos os 6rgdos publicos séo
considerados por determinadas empresas como um mercado atraente para
celebragdo de inimeros contratos e existem até empresas que se voltaram
a esse fildo do mercado, especializando-se na participacdo de licitacdes.
Estima-se que as compras governamentais brasileiras, incluidas no célculo
as Administracbes Direta e Indireta de todos os ambitos federativos,
movimentam cerca de 260 bilhdes de reais anuais.”

Em que pese reconhecer a preocupacdo estatal em promover o
desenvolvimento dos micros e pequenos empresarios, através das aquisicdes
publicas, algumas ressalvas merecem atencao. A leitura do dispositivo mencionado
infere a idéia de facultatividade do Poder Publico em contratar com tais empresarios,

bem como a necessidade de previsédo regulamentar do respectivo ente federativo.

Neste ponto, Jonas Lima (2008, p. 87) tece algumas notas:

“A primeira concluséo que tem da leitura desse dispositivo € de que esta em
questdo uma “faculdade”, que depende do regulamento de cada um dos
entes mencionados, em contraposicdo as regras da ‘regularizacdo de
documentos” e do “desempate” ficto, que entram em vigor imediatamente a
publicacdo da Lei Complementar n°® 123/2006. Ademais, existem condi¢cdes
incorporadas ao artigo 47 que o relacionam intrinsecamente as regras dos
artigos 48 e 49 da Lei, especialmente, quanto a finalidade de promocgéao do
desenvolvimento econdmico e social no dmbito municipal e regional, a
ampliacdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacao
tecnolégica. Tem-se também a clara percepcdo de que a faculdade da
Administracdo de realizar ou ndo uma licitagéo diferenciada, de acordo com
essas condi¢cdes especificas, serd objeto de decisdo ainda quando da
elaboracdo de cada edital licitatério. Nesse momento havera
discricionariedade do agente publico. Depois de decidida a aplicacdo das
regras ao caso concreto passara a haver a efetiva vinculagéo.”

Conforme ponderou o preclaro doutrinador, as condi¢des incorporadas
ao artigo 47 relacionam-o intrinsecamente com o disposto nos artigos 48 e 49, do

estatuto, ou seja, a faculdade para promocdo de uma licitacdo diferenciada e
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destinada aos micros e pequenos empresarios, somente sera exercida nas

hipoteses legais. Nos demais casos, nenhum privilégio podera ser concedido.

Assim, a primeira condicdo para um certame licitatério exclusivo para
Micros e pequenos empresarios é que haja previsao expressa neste sentido desde a
publicagdo do instrumento convocatério. E igualmente necessario um minimo de 3
(trés) fornecedores competitivos enquadrados como microempresarios ou
empresarios de pequeno porte sediados local ou regionalmente, e capazes de

cumprir as exigéncias estabelecidas.

Ainda assim, é imprescindivel que a contratagdo com micros e
pequenos empresarios seja vantajosa para a Administracdo Publica, ou que pelo
mMenos Nao represente maiores prejuizos quanto ao conjunto ou complexo do objeto

a ser contratado.

Por derradeiro, a ultima condicdo para que se inicie um procedimento
administrativo licitatério, exclusivo para micros e pequenos empresarios, é que a
mesma seja realmente necessaria, isto €, a licitacdo ndo podera ser dispensavel ou

inexigivel, nos termos dos artigos 24 e 25 da lei n° 8.666/93, Lei de Licitacdes.

Ademais, as licitacdes poderdo ser direcionadas, exclusivamente, ao
micro e pequeno empresario quando a contratacdo do objeto licitado ndo exceda a
R$ 80.000,00 (oitenta mil reais); quando exigir-se dos licitantes a subcontratacdo de
MIiCros ou pequenos empresarios para execucdo maxima de 30% (trinta por cento)
do total licitado; ou quando estabeleca a contratacdo de micros ou pequenos
empresarios para executar até 25% (vinte e cinco por cento) dos objetos licitados,

cuja natureza seja divisivel.

No caso de subcontratacdo de micros e pequenos empresarios, 0s
empenhos e pagamentos poderdo ser realizados diretamente aos subcontratados.
Independentemente da situacdo que permita uma licitacdo destinada aos micros e
pequenos empresarios, o valor licitado ndo podera ultrapassar 25% (vinte e cinco

por cento) do total licitado em cada ano civil.

Mas, para que micros e pequenos empresarios participem das
licitacbes publicas, € imperioso que comprovem sua regularidade fiscal até o
momento da assinatura do contrato, nos termos do artigo 42. Vé-se, pois, que o

legislador deslocou a fase de habilitacdo para uma ocasido posterior a fase de
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adjudicacdo. Destacando a finalidade desta alteracéo, Gladston Mamede (2007, p.
287) discorre:

“O artigo 42 da Lei Complementar determina que, nas licitagdes publicas em
geral, a comprovacéao de regularidade fiscal das microempresas e empresas
de pequeno porte somente sera exigida para efeito de assinatura de
contrato. Significa dizer que as certiddes negativas de débito de tais
empresas para com as Fazendas serdo apenas analisadas posteriormente,
guando elas forem declaradas vencedoras da licitagdo. Este dispositivo foi
inspirado, apesar das peculiaridades, na facilitacdo provocada pelo uso do
pregdo nas Administracdes Publicas, pois essa modalidade de licitacdo é
mais célere e simples, uma vez que inverte a ordem tradicional das fases da
licitacdo e a habilitacdo é feita posteriormente, 0 que provoca a analise da
documentacdo apenas de empresas cujas propostas tenham sido
classificadas. Ademais, conforme exposto, existe projeto encaminhado pelo
governo federal, que tramita no Congresso, que objetiva a inversdo, a
critério da Administragdo Publica, da habilitacdo em todas as modalidades
de licitagdo. O dispositivo objetivou a inclusdo social de pequenas empresas
no processo de licitacdo, pois muitas microempresas e empresas de
pequeno porte ndo tinham condi¢cBes de participar de licitagbes por nao
contarem com um departamento ou funcionérios especialmente treinados
para acompanhar o processo de cadastramento nos diversos 6rgdos das
Administracdes Publicas, o qual demanda um sistema de continuo e
criterioso acompanhamento do prazo de expiracdo das variadas certiddes
exigidas.”

Acompanhando a disciplina anterior, o artigo 43, e seus paragrafos,
dispdem que o micro ou pequeno empresario vencedor da licitacdo, que apresentar
qualquer irregularidade fiscal, tera prazo de 02 (dois) dias Uteis, contados a partir da
fase de adjudicacado, prorrogaveis por igual periodo, a critério da Administracéo
Plblica, para regularizar a documentacdo e viabilizar a emissdo das certiddes

pertinentes.

Caso nédo seja respeitado o prazo, o interessado decaira do direito a
contratacdo com a Administracao Publica, que podera convocar os demais licitantes
ou revogar a licitagdo, sem prejuizo das sancdes previstas no artigo 81, da Lei de

LicitacOes.

Em outra oportunidade, o legislador reforca a idéia de preferéncia aos
micros e pequenos empresarios para contratagdo das aquisi¢cdes publicas, ao dispor,
no artigo 44, que a condi¢cdo dos mesmos sera utilizada como critério de desempate,

durante a fase de classificacdo das propostas.

Considera-se empatada a proposta apresentada pelos micros e

pequenos empresarios, que seja igual ou até 10% (dez por cento) superior a
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proposta melhor classificada. Tratando-se de licitacdo na modalidade pregao, a
margem percentual cai para 5% (cinco por cento) superior ao melhor preco.

Sobre a prerrogativa de empate, para micros e pequenos empresarios,

€ de bom alvitre o pensamento de Jonas Lima (2008, p. 74):

“A primeira observagédo a ser feita diz respeito a correcdo do sentido da
norma do caput ao artigo, porque aqui ndo se trata de uma situacao de
‘empate”, mas sim de uma verdadeira possibilidade para que a
microempresa ou a empresa de pequeno porte possa, se desejar, exercer a
“faculdade” de “cobrir’ a oferta da outra empresa, ndo enquadrada na lei.
Admite-se dizer: uma ficcdo de empate, com preferéncia para a
microempresa ou a empresa de pequeno porte. Um exemplo dessa situagéo
pode ser colocado com uma proposta de R$ 1.000,00 (mil reais) de uma
grande empresa, sendo que a proposta da microempresa tenha sido de R$
1.100,00 (mil e cem reais). Nesse caso, o chamado “desempate”, com
“preferéncia”, acontecera se a microempresa se dispuser a baixar o seu
preco, pelo menos, para R$ 999,99 (novecentos e noventa e nove reais e
noventa e nove centavos).”

E mais a frente, o autor complementa (2008, p. 75):

“Uma ressalva que precisa ser feita € que o §1° do artigo 44 estabelece a
regra basica de diferenca de até 10% (dez por cento) entre as propostas,
mas o0 82° reduz esse patamar para 5% (cinco por cento) no pregao,
exatamente, porque é insita a essa modalidade licitatéria a grande reducéo
de precos em decorréncia da normalmente acirrada disputa de lances.
Imagina-se que, depois de tantos lances sucessivos, ja resta muito pouco a
ser “cortado” pelo empresario em proposta final. Eis o sentido da regra
especifica do menor percentual para o caso do pregdo. Cabe destacar que,
em razao da sua prépria sistematica, a nova regra se aplicara apenas em
relagdo as licitagbes do tipo menor preco, ndo sendo vidvel aplica-la em
licitacdes do tipo técnica e pre¢o ou melhor técnica, uma vez que o fator
“preco” ndo conseguira decidir o desempate.”

Verificando-se o empate das propostas nos termos do que rege o artigo
44, o procedimento a ser adota para aferir-se o vencedor do certame sera aquele

disciplinado nos incisos do artigo 45, in verbis:

“Art. 45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Complementar,
ocorrendo o empate, proceder-se-a da seguinte forma:

| — a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada
podera apresentar proposta de preco inferior aquela considerada vencedora
do certame, situacdo em que sera adjudicado em seu favor o objeto licitado;

Il — ndo ocorrendo a contratagdo da microempresa ou empresa de pequeno
porte, na forma do inciso | do caput deste artigo, serdo convocadas as
remanescentes que porventura se enquadrem na hip6tese dos 88 1° e 2° do
art. 44 desta Lei Complementar, na ordem classificatoria, para o exercicio
do mesmo direito;

Il = no caso de equivaléncia dos valores apresentados pelas
microempresas e empresas de pegueno porte que se encontrem nos
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intervalos estabelecidos nos 88 1° e 2° do art. 44 desta Lei Complementar,
sera realizado sorteio entre elas para que se identifique aquela que primeiro
podera apresentar melhor oferta.”

Por guestdes Obvias, estas disposicOes serdo aplicaveis quando o
vencedor da licitacao tratar-se de empresario ndo amparado pela Lei Complementar
123/2006. Principalmente no caso do inciso |, uma vez que sendo micro ou pequeno
empresério, o vencedor do certame, ndo ha razdo para conceder uma segunda

chance a outro empresario desta categoria.

Veja que, por conta do 81° do artigo 45, caso o procedimento dos
incisos citados, ndo impligue na contratacdo com micro ou pequeno empresario,
pelos mais variados motivos, o objeto licitado serd adjudicado em favor da proposta
originalmente vencedora do certame. Indubitavelmente, a proposta originalmente

vencedora foi ofertada por um empresario comum, de porte médio ou grande.

Nas licitagcbes sob a modalidade de pregdo, o microempresario ou o
empreséario de pequeno porte melhor classificado, serd convocado a expor nova
proposta durante 5 (cinco) minutos, apos o encerramento dos lances, sob pena de

preclusao.

Acerca do procedimento de desempate, em favor de micros e
pequenos empresarios, uma vez mais as ponderacdes de Jonas Lima (2008, p. 77)

sdo esclarecedoras:

“Verifica-se que o “desempate” nao ¢é automatico, em favor da
microempresa ou da empresa de pequeno porte, uma vez que existe no
inciso | uma condicdo para que isso aconteca, qual seja, que a interessada
apresente proposta com “prego inferior” aquela considerada, até entao,
vencedora do certame. Atendida a condigao de “cobrir’ a outra oferta, tem-
se o direito da microempresa ou da pequena empresa de ser declarada
vencedora do certame. Por outro, lado, caso a convocada ndo tenha
interesse em assim proceder, esse direito ou prerrogativa passa para a
microempresa ou empresa de pequeno porte imediatamente seguinte, que
deve ser convocada de acordo com a ordem de classificacdo de propostas,
conforme dispde o inciso Il do citado artigo. Por fim, para evitar problemas
praticos decorrentes de verdadeiros empates entre propostas de empresas
beneficiadas pela Lei, o inciso Il do artigo 45 estabelece um sorteio a ser
realizado entre essas empresas para que se identifique aquela que primeiro
podera exercer o direito de apresentar a melhor oferta (de prego inferior a
proposta vencedora, de empresa ndo beneficiada pela Lei). E preciso
considerar que essas regras ndo impedem que determinada empresa
convocada (seja a primeira, segunda ou Ultima colocada) tenha sua
proposta desclassificada por ndo atendimento as condi¢cdes impostas ou
inabilitada por eventual falha em sua documentacdo. Enfim, nem sempre o
beneficio do “desempate” sera suficiente para que a microempresa ou
empresa de pequeno porte seja a vencedora do certame. Ademais, a
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convocacdo das microempresas ou empresas de pequeno porte deve se
limitar as propostas com diferencas em relagcdo a vencedora que se
comportem dentro dos percentuais de diferencas previstos nos 88 1° e 2° do
artigo 44 da Lei Complementar n°® 123/2006.”

Em face do exposto, pode-se concluir que o Estado brasileiro
realmente incentiva a participacdo de micros e pequenos empresarios nas licitacoes
publicas, e consequentemente a celebracdo de contratos publicos. Acontece que é
de conhecimento geral, que a Administracdo Publica freqientemente atrasa seus
pagamentos, fato que, inibe ou afasta a presenca de pequenos empreendimentos na

disputa por uma conta.

Na tentativa de atenuar esta realidade, o legislador criou a cédula de
crédito microempresarial, disposta no artigo 46, do estatuto. O micro ou pequeno
empresario credor de empenhos liquidados por 6rgdos e entes federativos, nao
pagos em até 30 (trinta) dias, contados a partir da data de liquidacdo poderao emitir
a referida cédula.

Sobre a cédula de crédito microempresarial, Gladston Mamede (2007,

p. 300) comenta:

“Para contornar as dificuldades que o atraso nos pagamentos podem gerar
especialmente as micros e pequenas empresas, houve a previsdo de
tratamento diferenciado em matéria de empenhos. Assim, o dispositivo em
comento enuncia que se a microempresa e a empresa de pequeno porte
titular de direitos creditérios decorrentes de empenhos liquidados por
entidades publicas ndo receberem o pagamento em até 30 (trinta) dias da
data da liquidacéo, elas poderdo emitir cédula de crédito microempresarial,
gue tem como lastro o empenho do Poder Plblico. Essa regra, contudo, nao
tem aplicabilidade imediata, pois cabe ao Poder Executivo a sua
regulamentacdo. De qualquer forma, a cédula de crédito microempresarial é
titulo de crédito regido subsidiariamente pela legislacdo prevista para
cédulas de crédito comercial. Trata-se, portanto, de titulo executivo
extrajudicial, assim, seu sacador ou quem com ele tenha negociado o papel,
mediante endosso, poderd mover contra o Estado execucdo de titulo
extrajudicial, sem a necessidade de ingressar com a a¢do de conhecimento,
gue se presta a obtencgédo de titulo judicial. Trata-se de alternativa legitima
na medida em que a Sumula n® 279 do STJ determina que “é cabivel
execucao por titulo extrajudicial contra a Fazenda Publica.”

Outrossim, a cédula microempresarial tem natureza juridica de titulo de
credito extrajudicial, regido subsidiariamente pelas regras concernentes as cédulas
de crédito comercial. A cédula de crédito microempresarial tera como lastro o

empenho do poder publico, cuja regulamentacdo cabera ao Poder Executivo.
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5.2 O Tratamento Diferenciado e Favorecido na Lei de Faléncia

A exposicdo do tratamento diferenciado e favorecido concedido aos
micros e pequenos empresarios na Lei n° 11.101/2005, Lei de Faléncia, ficara
restrito ao exame do instituto da recuperacéo judicial. Vale antecipar que em funcgao
da dimenséo das atividades exploradas, bem como dos recursos disponiveis, o rito

processual adotado sera o mais simplificado possivel.

Nesses termos é que Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 265) inicia sua
abordagem sobre a recuperacdo judicial de microempresérios e empresarios de

pequeno porte:

“De fato, se a crise assola microempresario ou empresario de pequeno
porte, em vista das reduzidas dimensdes das atividades econdmicas
exploradas, ndo se justifica observar a complexa sistematica prevista pela
lei para as sociedades devedoras de médio ou grande porte. Os recursos
disponiveis séo parcos e modesto o passivo. Se ndo houvesse na lei regras
especificas para reorganiza¢do das empresas de micro ou pequeno porte,
seguramente quem as explora ndo acabaria tendo acesso ao beneficio.
Assim, em funcdo da pequena complexidade da recuperacdo dos
microempresarios e empresarios de pequeno porte, a lei define que essa se
operara, via de regra, pelo parcelamento das dividas quirograférias
existentes na data da distribuigao do pedido.”

Destarte, o0 plano especial de recuperacao judicial de microempresarios
e empresarios de pequeno porte inicia-se com uma peticdo inicial expondo as
causas concretas da situacao patrimonial e as razdes da crise econdmico-financeira,

instruida com os documentos arrolados no artigo 51, da Lei de Faléncia.

Basicamente, o plano de recuperacdo judicial consistira no
parcelamento em até 36 (trinta e seis vezes) parcelas mensais, corrigidas
monetariamente e acrescidas de juros anuais de 12% (doze por cento), de todo
crédito quirografario, exceto os decorrentes de repasses oficiais, previstos nos 88 3°
e 4°, do artigo 49, da Lei de Faléncias. A primeira parcela devera ser paga em até
180 (cento e oitenta) dias contados da data em que foi distribuido o pedido de

recuperacéo judicial.

Entenda-se por crédito quirografario, aquele de natureza residual, ou

seja, todo crédito que nédo foi especialmente classificado na ordem de credores, ao
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qual ndo goza de nenhuma garantia ou preferéncia quanto ao seu pagamento.
Melhor explicagdo € feita por Maria Gabriela Venturoti Perrotta Rios Gongalves
(2010, p. 107):

“Essa categoria, geralmente, € a que contém o maior nimero de credores,
ja que, por exclusdo, alcanca os créditos ndo abrangidos em categoria
superior ou inferior, nos termos do artigo 83, IV, a. Alcanca, por exemplo,
credores decorrentes de relacdo contratual desprovida de garantia real,
créditos fundados em titulos de crédito (promissorias, cheques e duplicatas
etc.), créditos fiscais nado inscritos na divida ativa, obriga¢cdes decorrentes de
indenizag&o por ato ilicito etc.”

Os credores ndo atingidos pelo plano ndo terdo seus créditos
habilitados na recuperacao judicial, por forca do artigo 70, 8§2° da Lei de Faléncia.
Alids, o processo de recuperacdo judicial do micro e pequeno empresario nao
implica na suspenséao do curso prescricional das acdes de conhecimento e execucao

de créditos ndo abrangidos pelo plano.

Como ja dito, o procedimento € tdo simples, que o magistrado
verificando atendidas as exigéncias legais, decide de pronto acerca do pedido.
Assim, dispensa-se a convoca¢do da assembléia geral de credores. Porém, pode
ocorrer que, eventualmente, os titulares de mais da metade dos créditos
quirografarios relnam-se para opor objecfes, caso em que, sendo acolhidas pelo

juiz, poderéo levar o micro ou pequeno empresario a faléncia.

Tratando especificamente do processo de recuperacao judicial de
micros e pequenos empresarios, Fabio Ulhoa Coelho (2011, p.266) esclarece:

“Inicia-se o processo com a peticdo devedor expondo as razfes da crise e
apresentacéo de proposta de renegociacdo do passivo, dentro das balizas
legais acima indicadas. Na expressiva maioria das vezes, a proposta é
apresentada pela hipotese mais favordvel ao devedor preponente, quer
dizer, contemplando a divisdo do passivo civel em até 36 parcelas.
Apresentado e recebido o pedido de recuperacgéo judicial, o juiz ja decide de
pronto, homologando a proposta apresentada pelo microempresario ou
empresario de pequeno porte ou decretando sua faléncia. Ha, também, a
alternativa de determinar a retificacdo do plano especial, quando
desconforme com os parametros da lei, hipdtese em que a decretacdo da
faléncia caberd quando desobedecida ou ndo atendida a determinacéo.
Cabe aos credores eventualmente interessados a iniciativa de suscitar em
juizo suas objecdes. Em sendo suscitado obje¢do — cujo conteddo sé pode
versar sobre a adequacdo da proposta a lei -, 0o juiz determinara ao
requerente que se manifeste, oportunidade em que podera ser superado o
desentendimento, mediante revisdo da proposta por acordo entre as partes.
Se, porém, a microempresa ou empresa de pequeno porte devedora
guestionar a manifestacdo do credor e insistir na proposta inicial, o juiz
decidira o conflito, determinando seu aditamento ou homologando-o0. Com a
sentenca de homologacdo de proposta de parcelamento, operam-se 0s
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efeitos do beneficio, como a suspensdo das aglBes e execugles e a
novagao das obrigacdes compreendidas no plano especial.”

Conclui-se que o tratamento diferenciado e favorecido dispensado ao
micro e pequeno empresario na Lei n® 11.101/2005, Lei de Faléncia, consubstancia-
se num parcelamento dos créditos quirografarios, sob a chancela judicial, quando

observados os requisitos exigidos, e nas hipoteses previamente estabelecidas na lei.
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6. CONCLUSAO

Diante do que foi apresentado na pesquisa pode-se concluir que:

O Cddigo Civil de 2002 promoveu importantes alteracdes no Direito
Privado, sobretudo com a adocdo da teoria de empresa que significou importante
evolucdo do Direito Empresarial. Assim, ndo se concebe os termos, empresario e

comerciante, como semelhantes.

O empresério é o sujeito que exerce profissionalmente atividade
econbmica organizada para producdo ou circulacdo de bens ou servicos. Esta
expressdo é carregada de responsabilidade social, ndo apenas por forca do novo

diploma civil, mas também por mandamento constitucional.

Sendo assim, importa advertir os juristas, e até mesmo os legisladores
que frequentemente utilizam a colocacdo de maneira equivocada, confundindo
muitas vezes com o significado de empresa e estabelecimento comercial. O
emprego deturpado das expressfes induz os jurisdicionados a erro, além de ser

atécnico e contrario a objetividade e clareza das normas.

Os interessados em explorar uma atividade empresarial, poderdo
exercé-la individualmente, inclusive com a novidade da responsabilidade limitada, ou
sob a forma de sociedade, com a responsabilidade limitada ao capital social

investido.

Seja qual for o tipo de empresario, todos eles deverdo proceder ao
registro de seus atos constitutivos perante a Junta Comercial do respectivo estado,
para regularmente desenvolverem suas atividades. Deverdo manter atualizadas e

organizadas todas as escrituracdes fiscais e contabeis.

Também se pdde concluir que, diferentemente do que muitos alegam,
0S pequenos negocios podem e devem cumprir sua funcdo social, exatamente nos
termos que manda a Constituicdo. Conforme asseverado, além das atividades
filantropicas, o fiel cumprimento da lei, bem como o respeito aos empregados, aos
consumidores, e ao meio ambiente, sdo maneiras distintas de exercer uma fungao

social.
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Em arremate a funcdo social, o aspecto socioeconémico do micro e
pequeno empresario foi outro ponto relevante para extrair-se a participacdo desta
classe empresarial no contexto brasileiro. Com efeito, foi possivel concluir, da
analise de dados estatisticos apresentados, que 0s pequenos empreendimentos sao
verdadeiros baluarte da economia, e importante fator de equilibrio social e regional

do pais.

Por esta razdo, o legislador constituinte prevendo o crescimento e
desenvolvimento dos pequenos negdcios no Brasil, tratou de positivar regras
especificas que concedessem aos mesmos, tratamento diferenciado e favorecido,
conforme se constatou dos artigos 170, inciso IX, e 179, ambos da Constituicdo
Federal. Foi importante frisar que a disciplina em nada contrariou 0s principios

constitucionais da isonomia, livre iniciativa e livre concorréncia.

Os apontamentos iniciais a respeito da Lei Complementar n°® 123/2006,
recairam sobre os critérios de enquadramento como micro ou pequeno empresario.
O ponto mais importante, foi a conclusdo de que a receita bruta acumulada nas
operacfes em nome proprio, e em nome alheio, ndo infere a idéia de lucro ou

prejuizo, isto €, ndo se relaciona com questdes econdmico-financeiras.

Por forca desta lei, o procedimento de inscricdo, alteracéo e baixa dos
atos constitutivos de micros e pequenos empresarios obedecem a um rito
simplificado, unificado, integrado e linear, como medida de desburocratizacdo e

combate a clandestinidade por facilitacdo da regularizacéao.

A simplificacdo das obrigacdes tributarias, através do regime especial
do Simples Nacional, que reune o recolhimento de apenas oito tributos em
documento Unico, denominado DAS, recebeu severas criticas doutrinarias, que

foram devidamente justificadas na pesquisa.

Do exame do Simples Nacional restou-se frutifera a constatacdo de
gue o sistema é limitado ndo apenas pelos tributos abrangidos, mas também pelas
excecodes previstas. Isto, sem contar com as hipdteses de exclusdo e vedagédo ao

ingresso no regime tributéario.

O optante pelo Simples Nacional ndo goza de facilidades em apurar o
valor devido a titulo de tributos. Para isso devera observar uma variedade de

aliquotas e bases célculo, estabelecidas nos numerosos anexos que acompanham a



119

lei. As hipoteses variam conforme as operacfes e as atividades desenvolvidas,
portanto, o regime de simples ndo tem nada.

A simplificacdo das obrigacdes trabalhistas e previdenciarias foi
igualmente criticada, uma vez que nao trouxeram solu¢cdes que diminuissem o0s
pesados encargos. Nesta seara, 0 estatuto foi timido, covarde e mediocre, uma vez
que as obrigacdes dispensadas ndo conferem aos micros e pequenos empresarios

um tratamento diferenciado e favorecido.

Entretanto, no que tange a facilitacdo em acessar os mercados, através
das aquisicOes publicas, o estatuto em parceria com a lei n° 8.666/93, Lei de
LicitagBes, realmente prestigiou 0 micro e pequeno empresario com um tratamento

diferenciado e favorecido.

A Unica ressalva a ser feita, € que os prazos concedidos durante o
procedimento licitatério sdo demasiadamente curtos, devendo ser alargados em face
da dificuldade e morosidade em reunir os documentos e certiddes necessarias ao

cumprimento satisfatério da fase de habilitacao.

Em relacdo ao procedimento especial de recuperacao judicial de
microempresarios e empresarios de pequeno porte, disposto na lei n°® 11.101/05,
baseado no parcelamento das dividas quirograférias, a conclusdo que faz é que a lei
poderia ser mais audaciosa, no sentido de permitir a inclusdo das demais dividas,

oriundas de outra natureza.

Portanto, a legislacdo pertinente aos micros e pequenos empresarios
evoluiu significativamente nos Udltimos anos, acompanhando o crescimento e
desenvolvimento da classe empresarial. Entretanto, ainda h& espago para avancar,

corrigir alguns aspectos, e melhorar em outros.

Felizmente, o Poder Publico vem reconhecendo a importancia do micro
e pequeno empresario para o Brasil, mobilizando-se no sentido de intensificar as
politicas de favorecimento do setor. Mas vale dizer, compete a todos, especialmente
aos Operadores do Direito, posicionar-se favoravelmente aos pequenos

empreendedores brasileiros.
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