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NOTA DO AUTOR1





    Apesar da importância das micro e pequenas empresas (MPE) para economia nacional, este grupo empresarial é justamente o que encontra maiores dificuldades para operar no mercado. Uma destas dificuldades advém do próprio Sistema Tributário Nacional, que é composto por regimes normais de apuração de tributos complexos e cujo foco é a arrecadação em grandes empresas. A Constituição Federal de 1988 reconhece esta dificuldade e traçou norma programática com o escopo de nortear o legislador a conceder tratamento tributário diferenciado e favorecido a estas empresas. Assim, por meio da Lei Complementar 123/06, o legislador buscou traduzir o conteúdo precário da norma Constitucional, quando dispôs sobre um regime especial pelo qual as MPE poderiam quitar seus tributos de forma simplificada e unificada. Ocorre que, a forma eleita pelo legislador para dar efetividade ao princípio do tratamento diferenciado e favorecido acaba trazendo consequências perversas às MPE. Em verdade, esta obra observa que o Simples Nacional é utilizado como um instrumento para a dominação jurídica das menores unidades produtivas. Por isto, a hipótese assumida pela pesquisa é a de que o regime especial vigente não condiz com o comando constitucional. A despeito da teoria tradicional do direito tributário, a hipótese será investigada sob o paradigma da teoria crítica, postulada pelos teóricos da Escola de Frankfurt, e considerando que a ordem jurídica posta é produto da dominação do grande capital. Consequentemente, o trabalho está sedimentado sobre os três preceitos da teoria crítica: observação do momento presente, comportamento crítico permanente e orientação para a emancipação. Com isso, espera-se revelar o que estava apenas aparente no regime especial dispensado às MPE e encontrar uma outra forma para se dispensar tratamento tributário diferenciado e favorecido. Isto é, garantir autonomia às MPE para apurar e recolher tributos, sem que estas tenham de se submeter às imposições escusas e oblíquas presentes na legislação vigente, assegurando que ocorra a emancipação fiscal proposta pela pesquisa. Por fim, a obra concluirá se a apuração do IRPJ pelo método real, com os devidos ajustes, é um instrumento que corrobora com a emancipação fiscal das MPE.




    




    

      

        1 Esta obra é resultado da Dissertação de Mestrado apresentada pelo autor à Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo (FDRP/USP) em 2021.


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    Há mais de uma década, dedicamos esforço de pesquisa ao tema da tributação das pequenas empresas. Nossa investigação começou a partir do pressuposto de que bastaria especificar, no nosso campo de interesse, referenciais teóricos desenvolvidos por juristas de Direito Constitucional e de Direito Econômico. Afinal, dentre outros dispositivos dedicados ao assunto, a Constituição Federal estabelece, como princípio da ordem econômica, o favorecimento das empresas de pequeno porte.




    No entanto, esse ponto de partida estava errado. Praticamente, inexistiam trabalhos acadêmicos densos, nesses dois ramos jurídicos, que pudessem dar suporte a uma investigação específica de forma sólida e rigorosa. Foi necessário, então, ampliar o escopo inicial para investigar o tratamento das empresas de menor porte num âmbito mais genérico. Com essa abordagem, constatamos que as pequenas empresas estão no centro de um processo de reformulação da produção capitalista, mas sob um duplo e antagônico viés.




    De um lado, o fomento às pequenas unidades de produção impulsiona e aperfeiçoa os mercados com ganhos significativos de eficiência econômica e de equidade social. É o empreendedorismo na sua concepção primordial. De outro lado, contudo, as pequenas empresas são usadas como instrumento para debilitar os laços jurídicos entre o capital e o trabalho em benefício apenas do primeiro. É o empreendedorismo por necessidade ou, sem eufemismos, a precarização trabalhista.




    No Brasil, as duas questões são tratadas como se uma só fosse e com prejuízo duplo para a economia e a sociedade. O verdadeiro empreendedorismo, aquele em que pessoas se lançam para criar e desenvolver negócios próprios, mesmo com a possibilidade de obter empregos satisfatórios para as suas necessidades, não é verdadeiramente incentivado ou é até desestimulado. Já a precarização do trabalho é impulsionada, enaltecida e rebatizada sob o falso epíteto de empreendedorismo para dar a impressão de que a penúria daqueles levados por essa onda de desemprego decorre de uma suposta falta de competência e esforço pessoal e não das condições sistêmicas de domínio e subordinação que lhes são impostas.




    Assim, nosso esforço de pesquisa é igualmente duplo. Buscamos demonstrar que a legislação brasileira não incentiva o empreendedorismo por vocação, bem como apontamos quais seriam os caminhos para alcançar esse intento. Denunciamos também as políticas de estímulo ao empreendedorismo por necessidade como forma de romantizar o fantasma do desemprego. E nossos estudos têm atraído jovens e brilhantes pesquisadores, como Tiago.




    O livro ora apresentado foi desenvolvido pelo autor nessa primeira frente de pesquisa. Já na graduação, Tiago realizou estudos sobre o tema, inclusive em Portugal na renomada Universidade de Coimbra, sob a orientação de um dos maiores tributaristas europeus, o Professor Catedrático José Casalta Nabais, com quem tive a honra de igualmente compartilhar a orientação do Tiago durante o mestrado. Foi Tiago, aliás, quem fez todos os contatos para se estabelecer essa parceria, a qual se tornou a primeira coorientação internacional do Programa de Mestrado da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da USP.




    Ao analisar o modelo de tributação português, Tiago então percebeu que no país europeu inexistiam regras especiais e simplificadas de tributação para pequenas empresas, exceto para aquelas bem diminutas. Questionou então se o modelo brasileiro de tributação, ao estabelecer regimes diferenciados para empresas de pequeno porte, como o Simples Nacional, e até de porte médio, como o lucro presumido, seria mais sofisticado. Concluiu que não. Esses regimes simplificados levantam, em verdade, uma barreira que dificulta o florescimento do verdadeiro empreendedorismo no Brasil.




    Para criar e desenvolver novos e promissores negócios, é necessário que todas as políticas públicas, inclusive e principalmente a tributária, sejam estruturadas em função das pequenas empresas. A regulação brasileira está, contudo, de “cabeça para baixo”. Criam-se regras extremamente minuciosas sob o paradigma das grandes corporações para, só então, se estabelecer disciplina especial para as unidades menores, quando deveria ser o contrário. Regimes simples deveriam nortear toda a ordem jurídica e a necessidade de regulação específica para as complexas e sofisticadas operações das grandes corporações deveriam ser tratadas por meio de regras especiais.




    No Brasil, diferentemente de Portugal, essa maléfica inversão faz com que o regime real de tributação da renda, que deveria ser verdadeiramente aplicável a todas as empresas, só seja adotado pelas maiores. As pequenas e as médias, apesar de terem a faculdade jurídica de serem tributadas por esse regime, são, na prática, em razão dos custos de conformidade, obrigadas a optarem pelos regimes simplificados de base presuntiva.




    Dentre outras tantas distorções desse sistema invertido, durante crises econômicas, como a que recentemente se abateu sobre diversos setores da nossa economia em razão do isolamento decorrente da pandemia, as grandes empresas não só deixam de pagar tributos sobre a renda, como acumulam prejuízos para mitigar a tributação vindoura nos tempos de bonança. Já as pequenas e médias empresas continuam a recolher valores aos cofres públicos em razão de sua tributação ser esteada numa renda fictícia calcada em percentuais das suas parcas receitas.




    A pesquisa de Tiago denuncia essa patologia, mas vai além. Os regimes presumidos de tributação da renda desestimulam a apuração real dos resultados das empresas não só na questão tributária, mas também para fins gerenciais. Os gestores das pequenas e médias empresas, geralmente seus proprietários, são levados a exercer uma administração não formalizada, imprópria para operações de maior envergadura. Uma vez estabelecida essa cultura, torna-se muito difícil a sua mudança e, assim, negócios de grande potencialidade são condenados à estagnação ou até ao fracasso.




    Nessa linha de raciocínio, Tiago defende, com sólidos fundamentos, que a regulação do lucro real realizada com foco na maioria das empresas nacionais e não apenas nas de maior envergadura, não só viabilizaria uma tributação mais justa da renda, como despertaria nos pequenos agentes todo o seu potencial de crescimento com significativos impactos para o desenvolvimento socioeconômico nacional.




    O presente livro tem tudo para ser um marco na doutrina jurídica brasileira e estamos seguros de que será o primeiro de muitos outros trabalhos relevantes a serem desenvolvidos por este jovem jurista, que muito nos honra como seu orientador nesses primeiros degraus acadêmicos.




    Boa leitura!




    Guilherme Adolfo dos Santos Mendes




    Professor Doutor da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo (FDRP/USP)


  




  

    INTRODUÇÃO




    É inquestionável que as MPE ocupam posição de destaque na economia da sociedade brasileira. Porém, não se pode desprezar que estas empresas, pelas suas próprias características (pouca ou nenhuma divisão do trabalho, administração centralizada no proprietário, mão-de-obra desqualificada, financiamento com recursos próprios e pouco progresso técnico), operam no mercado em posição de vulnerabilidade, ficando reféns das partes com as quais se relacionam (fornecedores, grandes concorrentes, bancos, fisco, poder judiciário etc.).




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 reconhece esta vulnerabilidade e prevê dispositivos (inciso IX do artigo 170 e artigo 179) cujo escopo é orientar o legislador a desenhar um ambiente econômico favorável para as MPE desenvolverem suas atividades. Este rol de dispositivos constitucionais formam o chamado princípio do tratamento diferenciado e favorecido às MPE. Não se trata de comando ao legislador para privilegiar estas empresas, mas para assegurar que estas possam disputar o mercado em condições justas e igualitárias, bem como para garantir ao mercado a livre iniciativa e a livre concorrência.




    Um dos empecilhos que impede esta competição em nível de igualdade é justamente o Sistema Tributário Nacional, o qual é composto por regimes normais que não são condizentes com a realidade das MPE, pois foram idealizados para incidir sobre as grandes empresas. Com base no princípio mencionado, a Constituição Federal reconhece este empecilho e autorizou que o legislador utilizasse instrumentos tributários para estimular as MPE.




    Assim, sob o pretexto de dispensar tratamento tributário diferenciado e favorecido, o legislador complementar instituiu, através da Lei Complementar 123/06, o Simples Nacional: um regime especial pelo qual as MPE podem optar para apurar e quitar os principais tributos incidentes sobre a atividade empresarial (IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, CPP, IPI, ICMS e ISS) de maneira unificada. Na aparência, fomentou uma política pública para conferir igualdade às MPE.




    No entanto, ao se analisar detalhadamente a Lei Complementar 123/06, pode-se verificar que o legislador estabeleceu diversas condições para as MPE acessarem o regime especial. Em outras palavras, não são todas as MPE que podem optar pelo Simples Nacional, mas somente as que sucumbirem aos caprichos do legislador (e daqueles que controlam o processo legislativo).




    Como as MPE não tem outra escolha, pois o mesmo legislador escolheu manter os regimes normais complexos e inatingíveis a estas empresas, acabam anuindo, mesmo que isto implique em renúncia a diversas liberdades empresariais (escolha do regime societário, da atividade, do fluxo de pagamento de tributos, da dimensão econômica da empresa etc.). Sob esta perspectiva, o Simples Nacional revela-se como um mecanismo eficaz de controle das MPE.




    Por isto, este trabalho assume que há um abismo entre o princípio constitucional do tratamento diferenciado e favorecido e o regime que foi disposto na Lei Complementar 123/06. Em verdade, como a Constituição Federal não previu um meio específico para a efetivação do princípio, o Simples Nacional é apenas uma forma esdrúxula encontrada pelo legislador, repleta de interesses escusos e oblíquos. Logo, podem existir outras possibilidades que melhor atendam ao princípio e que estão sendo desperdiçadas. Em suma, importa à presente pesquisa reavaliar o modelo vigente.




    Esta reavaliação será realizada sob o manto da teoria crítica, formulada pelos teóricos da Escola de Frankfurt. Ou seja, imprimindo comportamento crítico permanente, espera-se revelar o que estava apenas aparente no regime especial dispensado às MPE.




    Diante da realidade, este trabalho seguirá para encontrar uma forma que garanta autonomia às MPE para apurar e recolher tributos, sem que estas tenham de depender de um regime especial. Espera-se libertar as MPE das amarras que lhes são impostas pelos regimes tributários vigentes, assegurando que ocorra a emancipação fiscal destas.




    A pesquisa está estruturada de acordo com os três pilares da teoria crítica: análise do momento presente, comportamento crítico permanente e orientação para a emancipação.




    O primeiro capítulo apresentará o conceito de MPE e destacará a definição atribuída a estas pelo legislador nacional. Em seguida, as MPE serão identificadas no Texto Constitucional e será detalhado o tratamento que este dispensa àquelas. Consequentemente, será observada a legislação de regência que, supostamente, dispensa o tratamento diferenciado e favorecido às MPE. Por último, investigar-se-á o regime tributário especial que foi disponibilizado a estas empresas.




    No segundo capítulo, será estabelecido o referencial teórico do trabalho, correlacionando a teoria crítica e as MPE. Posto isso, o Simples Nacional será revisitado sob o viés crítico para averiguar se este é realmente a única opção disponível às MPE e quais são as consequências disto. Espera-se avaliar se este regime especial limita ou não as potencialidades das MPE e se é utilizado para ditar os rumos destas.




    Considerando as conclusões do capítulo anterior, o terceiro demonstrará como o conceito de emancipação fiscal surge a partir da orientação para emancipação proposta pelos teóricos da Escola de Frankfurt. Ato contínuo, será explicado como a apuração do IRPJ pelo método real (não a vigente, mas a proposta por esta pesquisa) pode possibilitar a referida emancipação fiscal e fazer frente a todas as consequências a que as MPE tinham de se sujeitar em virtude Simples Nacional.




    Ao final, concluir-se-á se a apuração do IRPJ pelo método real, com os ajustes propostos por este trabalho, é um instrumento que corrobora com a emancipação fiscal das MPE.


  




  

    1 AS PEQUENAS EMPRESAS E O TRATAMENTO TRIBUTÁRIO DIFERENCIADO E FAVORECIDO




    Não são poucas as notícias2 que destacam a relevância das pequenas empresas para a economia. Muitos, inclusive, as denominam como “motores da economia nacional”3, sugerindo que estas ocupariam posição central no processo de desenvolvimento econômico do país. Diante desta posição, reiteradamente difundida no ideário nacional, parece óbvio a todos que este grupo de empresas deve ser enaltecido, pois ninguém se oporia ao crescimento econômico do próprio país.




    Apesar do discurso romântico, na prática, observa-se que estas empresas são justamente as mais frágeis na cadeia produtiva. Como será apresentado mais adiante neste trabalho, as características intrínsecas às pequenas empresas lhes deixam vulneráveis ao mercado, ficando à mercê de todas as partes com as quais se relacionam.




    Os fornecedores (geralmente, grandes empresas) dominam o preço da matéria-prima, insumos ou mercadorias comercializadas ou industrializadas por estas. O preço de venda é regulado pela concorrência com grandes empresas. O financiamento é limitado pelos bancos. A legislação trabalhista se aplica de forma unânime às grandes e às pequenas empresas. O Sistema Tributário Nacional não é condizente com a realidade destas empresas. Falta representatividade no Congresso Nacional para aprovação de políticas públicas efetivas em seu favor. Em suma, as pequenas empresas estão sempre a depender das demais partes relacionadas.




    A pandemia da COVID-19 deixou evidente que são necessários poucos meses para estas empresas se desestruturem por completo (com queda acentuada de faturamento, demissão de funcionários, inadimplência de financiamentos etc.4), podendo inclusive quebrar, como ocorreu com mais de 700 mil até julho de 20205. No mesmo período, as empresas maiores foram as menos atingidas, inclusive 41,25% destas relataram ter percebido pequeno ou nenhum impacto advindo da pandemia6.




    Diante da crise acentuada, nem mesmo a alta capacidade de inovação7, característica pela qual são reconhecidas as pequenas empresas, foi capaz de salvá-las. Logo, é notório que esta parcela da população empresarial necessita de um tratamento diferenciado para sobreviver. Não é questão de lançá-las no mercado em posição vantajosa8 em relação às demais, mas de equilibrar as relações fáticas por instrumentos jurídicos.




    Neste trabalho, será analisada a relação destas com o fisco9. Diante da exposição do modelo atual, poder-se-á inferir se as pequenas empresas convivem de forma neutra e harmônica com o Sistema Tributário Nacional ou se dependem intrinsecamente de políticas fiscais para conseguir apurar tributos.




    Assim, este capítulo inicial se ocupará em apresentar o conceito de pequenas empresas, bem como destacar a definição atribuída a estas pelo legislador pátrio. Na sequência, será identificada a posição que as pequenas empresas ocupam na Constituição Federal. Em virtude da norma programática Constitucional, será analisado o tratamento diferenciado e favorecido dispensado a estas empresas, especialmente na seara tributária, pela legislação de regência. Por fim, restará exposto o regime tributário especial disponível às pequenas empresas.




    1.1 DEFINIÇÃO DE PEQUENA EMPRESA




    Não haveria outra maneira para iniciar este trabalho que não definindo o objeto-alvo da pesquisa: a pequena empresa. Afinal, quais são as pequenas empresas? Como distingui-las das demais? Quais características estas empresas reúnem para se agrupar de maneira peculiar?




    Neste tópico, apresentar-se-ão possíveis definições de pequena empresa, que serão complementadas em diversas passagens deste trabalho. Do que se poderá notar, esta apresentação inicial se importará com elementos quantitativos e qualitativos, sendo que estes últimos serão retomados nos capítulos seguintes, quando das ponderações críticas.




    Uma definição quantitativa de pequena empresa pode ser vista de forma positiva pelo fato de apontar um critério explícito, facilitando a segregação das empresas em diferentes portes empresariais10. Este tipo de definição toma como base um dado concreto (até tantos funcionários, por exemplo), de modo que basta verificar o indicador da empresa para se definir o porte empresarial.




    Aqui, pode-se enumerar diversos indicadores que, individualmente ou combinados, podem servir para definir pequena empresa: data de início da atividade, região em que está instalada, tipo do negócio, classificação industrial, faturamento, número de funcionários, valor que agrega na cadeia produtiva, quantidade de produção, lucros, ativos, valor líquido, capital inicial investido. Porém, não há um consenso sobre quais destes indicadores (ou qual combinação) apontariam o conceito mais fidedigno de pequena empresa. Tanto é que, praticamente, cada país adota um critério distinto para classificar o porte empresarial11.




    Em Portugal, por exemplo, de acordo com o artigo 2º, Decreto-Lei nº 372/200712, a pequena empresa é aquela que emprega menos de 50 pessoas e cujo volume de negócios anual ou balanço total anual não excede 10 milhões de euros. Já a microempresa é definida como aquela que emprega menos de 10 pessoas e cujo volume de negócios anual ou balanço total anual não excede 2 milhões de euros. Portanto, elegeu-se a combinação dos indicadores número de funcionários e faturamento para se definir pequena empresa. Nos Estados Unidos13, além destes indicadores, considera-se o ramo de atividade da empresa e se esta não atua em posição dominante no mercado. No Brasil, por sua vez, não há sequer um consenso interno sobre a definição, já que a legislação considera apenas o indicador faturamento, como se verá no tópico seguinte, e o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) considera apenas o número de funcionários.




    Diante da multiplicidade de definições, pode-se ressaltar que existem alguns indicadores mais utilizados pelos países para definir pequena empresa, como faturamento e número de funcionários. Mas, ainda que se considerassem estes os mais adequados para definir o porte da empresa, não há um acordo sobre quais seriam os denominadores corretos. Qual seria o valor máximo do faturamento ou do número de funcionários para se enquadrar na definição de uma pequena empresa? Não há uma resposta homogênea para esta pergunta, variando de acordo com o país em que a empresa está situada.




    Apesar da facilidade de segregar as empresas considerando elementos quantitativos, concluímos que não há uma definição universal, ensejando certa indeterminação do conceito, pois, afinal: qual país teria selecionado os indicadores (número de funcionários, faturamento, etc.) e os denominadores (balizas de valores) corretos?




    De outro lado, uma definição quantitativa pode ser agregada de elementos qualitativos e traduzir de maneira assertiva o conceito de pequena empresa. Quais são as características que aproximam as MPE? E, assim, fica mais fácil de identificá-las, porque compartilham dos mesmos traços: pouca ou nenhuma divisão do trabalho, administração centralizada no proprietário, mão-de-obra desqualificada, financiamento com recursos próprios (pela dificuldade em conseguir financiamentos), além de pouco progresso técnico14.




    Pode-se ponderar que estas empresas apresentam altos custos na aquisição de insumos, baixa taxa de lucro, não contam com equipamentos sofisticados e não dispõem de recursos para ampla publicidade. Numa análise crítica, pode-se verificar que estas empresas, geralmente, ocupam espaços em segmentos produtivos pelos quais as grandes empresas não têm interesse, inclusive atuando em relação de complementaridade ou de subordinação a estas15.




    Na sistematização de MONTAÑO16, a MPE pode ser analisada sobre três aspectos fundamentais: dimensão, complexidade e formalização. Quanto à dimensão, sua estrutura é reduzida, atingindo um raio de mercado limitado, bem como apresentando baixo volume de comercialização e de industrialização (além das características já mencionadas acima sobre o tema). Quanto à complexidade, falou-se anteriormente que esta não apresenta estratificação e divisão das tarefas, centralizando no proprietário grande parte dos papéis (financeiro, administrativo, operacional). Quanto à formalização, pode-se dizer que esta empresa, usualmente, atua em alto nível de informalidade, não havendo definição de objetivos, normas, sistemas internos de sanção e recompensas, assim como aplicação irregular da legislação comercial, trabalhista e tributária.




    Dito isso, pode-se concluir que não há uma definição exata de MPE, muito menos uma que considere exclusivamente elementos quantitativos. Mas, se analisados os elementos quantitativos em conjunto com critérios qualitativos, especialmente as características ora descritas, intrínsecas às MPE, pode-se encontrar um denominador comum a todas, ensejando uma definição mais acurada de pequena empresa.




    1.1.1 DEFINIÇÃO POLÍTICA DE PEQUENA EMPRESA




    Como se viu, definir pequena empresa não é tarefa fácil, especialmente se a definição se pautar somente por elementos quantitativos. Não há uma fórmula matemática cujo preenchimento das variáveis (número de funcionários, faturamento, lucro, etc.) nos indicará se esta empresa é verdadeiramente micro, pequena, média ou grande.




    Logo, não há uma definição pura do que seja uma pequena ou uma média empresa17. Qualquer definição do porte de uma empresa se limita aos indicadores que foram conciliados por quem cunhou a definição. Ou seja, ainda que se elejam as mais precisas variáveis para verificar a dimensão de um negócio, esta análise estará restrita às premissas iniciais, podendo não refletir, necessariamente, a realidade.




    Em alguns casos, estas premissas estão calcadas em “suporte empírico considerável” e, não se trata de “meras presunções aparentemente espúrias”18, o que poderá ensejar uma definição de pequena empresa muito mais próxima da realidade.




    Se uma empresa é definida como pequena por auferir lucro de até tantos reais, tem-se aí uma definição que se preocupa com o indicador lucro, mas que ignora todos os demais. Da mesma forma ocorre com uma definição que se preocupa com o indicador faturamento e desconsidera os demais. Nos dois casos tem-se definições possivelmente congruentes com o ponto de partida, mas que podem não segregar com exatidão pequenas e médias empresas, pois isto dependerá da dualidade respaldo empírico em face da mera presunção de indicadores.




    Para ilustrar, analisem-se duas empresas fictícias.




    A primeira, uma prestadora de serviços idealizada por um único sócio para realizar reparos específicos em componentes elétricos de espaçonaves19. Para desenvolver esta atividade, este sócio conta com o auxílio de três funcionários. Esta empresa possui faturamento anual de R$ 3.600.000,00, despesas anuais de R$ 1.120.000,00, apresentando lucro no patamar de R$ 2.480.000,00.




    A segunda, uma indústria idealizada por dois sócios para fabricação de sucos naturais. Nesta empresa, os sócios contam com o auxílio de trinta funcionários. Anualmente, o faturamento aproxima-se de R$ 15.000.000,00, sendo que as despesas chegam, no mesmo período, a R$ 13.500.000,00, remanescendo lucro de R$ 1.500.000,00.




    Por apresentar faturamento substancialmente maior, bem como dez vezes mais funcionários, poder-se-ia dizer que a segunda empresa possui porte médio e a primeira pequeno? Mas, e se considerar-se o lucro, seria a primeira uma média empresa e a segunda uma pequena? Ou, diante destas variáveis, ambas seriam pequenas empresas? Qual a variável que realmente importa para se definir o porte empresarial?




    O presente trabalho não tem a pretensão de propor uma fórmula com as variáveis que melhor definam pequena empresa e nem cunhar uma definição exata, até porque o tema, por si só, mereceria monografia própria. Todavia, toma o cuidado de narrar esta situação para que o leitor não acate como um dogma a definição simplista de pequena empresa cunhada pelo legislador brasileiro, a qual está calcada muito mais numa presunção esdrúxula do que num suporte empírico fidedigno.




    No direito brasileiro, vige a definição de micro e de pequena empresa estampada no artigo 3º, da Lei Complementar 123/0620. Assim, entende-se que microempresa é aquela cujo faturamento anual não suplante R$ 360.000,00 e pequena empresa, aquela com faturamento anual entre R$ 360.000,01 e R$ 4.800.000,00. Como se observa, o legislador elegeu apenas um elemento quantitativo como variável para se definir o porte empresarial: o faturamento.




    Na linha do quanto exposto inicialmente neste tópico, esta variável está associada às premissas do legislador, podendo não refletir a realidade em alguns casos.




    Se rememorar-se os exemplos narrados, ter-se-ia que a primeira empresa é de pequeno porte e a segunda, médio porte. Porém, não parece crível que uma média empresa (exemplo 2) aufira menos lucros do que uma pequena (exemplo 1). Também, soa inverossímil que uma média empresa possua apenas 30 funcionários. Logo, este é um exemplo em que a definição legal de pequena empresa não se mostra compatível com a realidade.




    Refletindo a realidade ou não, é esta a definição positivada em nosso ordenamento jurídico, o que nos leva a uma conclusão: a definição de pequena empresa em voga na legislação brasileira é política, tratando-se de liberalidade do legislador apontar qual empresa é pequena, média ou grande.




    Ao longo dos últimos 35 anos, a vontade do legislador quanto a este tema já se alterou ao menos seis vezes. Sob a égide da Lei 7.256/84, da Lei 8.864/94, da Lei 9.317/96, da Lei 9.841/99 e da Lei Complementar 123/06, microempresa já foi definida como aquela que fatura anualmente até 10.000 (dez mil) Obrigações do Tesouro Nacional (OTN), R$ 120.000,00, R$ 240.000,00 e R$ 360.000,00. Já a pequena empresa, como aquela que fatura anualmente até 700.000 (setecentas mil) Unidades Fiscais de Referência (UFIR), R$ 720.000,00, R$ 1.200.000,00, R$ 2.400.000,00, R$ 3.600.000,00 e R$ 4.800.000,00.




    Pode aparentar que o legislador, atento à perda do poder de compra com o passar dos anos, apenas corrigiu monetariamente os valores fixados como limite para definir pequena empresa. Porém, no tópico 1.3 deste trabalho, quando se aprofundou sobre a evolução legislativa, viu-se que não é esta a questão, porque os valores foram modificados sem lastro em um índice de correção, refletindo meramente a presunção do legislador.




    Isto fica ainda mais evidente quando se identifica que, ao mesmo tempo, tramitam três projetos de Lei Complementar na Câmara dos Deputados cujo objeto é alterar a definição de pequena empresa. Haveria uma disputa científica entre os deputados federais para se definir pequena empresa, pautada em vasta pesquisa empírica? Ou, está-se diante de mera defesa de interesses da agenda política de cada um?




    Vale destacar, inclusive, a discrepância entre as definições propostas por cada um destes. O PLP 448/201421 propõe que a pequena empresa é aquela que fatura anualmente até R$ 14.400.000,00 (quatorze milhões e quatrocentos mil reais). Já o PLP 558/201822 como aquela com faturamento anual de R$ 5.400.000,00 (cinco milhões e quatrocentos mil reais). Por fim, o PLP 327/201623 considera o faturamento anual máximo de R$ 9.000.000,00 (nove milhões de reais) para ser empresa de pequeno porte. Não parece próprio da pesquisa empírica chegar a conclusões tão distintas sobre determinado fato.




    Se já havia sido concluído que a definição de pequena empresa no ordenamento jurídico brasileiro é política, agora isto está sacramentado. Agora, o que nos chama a atenção é o tamanho interesse do legislador brasileiro em definir pequena empresa. Por que tantas modificações neste conceito? Por que tantos projetos de lei sobre este tema? Não haveria algo mais relevante para ser colocado em pauta nas sessões legislativas?




    Assim, nos próximos tópicos se entenderá o porquê da definição legal de pequena empresa ser tão relevante no Brasil, bem como as intenções políticas por trás desta24.




    1.2 AS PEQUENAS EMPRESAS E A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    A Constituição de um determinado Estado pode ser entendida como a manifestação de uma estrutura político-social concreta, que reflete a natureza e a consciência de seu povo25. Em verdade, representa o próprio modo de ser do Estado, pois seu texto organiza os elementos constitutivos deste26, de acordo com a conveniência de seu povo27.




    No Brasil, a partir da década de 1980, floresce o discurso de apoio às MPE, o qual vem a se consolidar hegemonicamente nas décadas seguintes. O presente trabalho não pretende caminhar pela evolução desta narrativa de apoio às MPE, que pode ser consultada em outros trabalhos28. Aqui, importa apenas destacar a consciência nacional sobre este tema atualmente.




    Em pesquisa29 conduzida pela Endeavor (instituição sem fins lucrativos de estímulo a empreendedores), concluiu-se que três em cada quatro brasileiros prefere ter o próprio negócio a ser funcionário de terceiros. Ainda segundo a pesquisa, este número expressivo é produto da associação feita pelos brasileiros entre o empreendedorismo e o prazer, autonomia e realização profissional e pessoal.




    Os números são confirmados por relatório30 da Global Entrepreneurship Monitor (GEM) cuja conclusão aponta que os brasileiros, em geral, enxergam o empreendedorismo como a melhor e mais compensadora forma de atuação profissional, em detrimento de desenvolver uma carreira em uma empresa privada ou pública. Aparentemente, para o brasileiro, ter o próprio negócio é sinal de glamour e prosperidade.




    Esta visão idealizada dos brasileiros sobre ter o próprio negócio, reverbera no número de MPE existentes no país. Do total de empresas ativas (aproximadamente 18 milhões), mais de 94% correspondem a MPE (incluindo-se aqui os Microempreendedores Individuais, que representam mais de 10 milhões)31.




    Hoje, as MPE já são responsáveis por mais da metade dos postos de trabalho ocupados no país e impactam em 30% do PIB32. Logo, não é demais dizer que o crescimento do PIB do país está atrelado às MPE, dependendo intrinsecamente destas. A própria população está ciente deste fato (ainda que inconscientemente), defendendo e emplacando campanhas (como “Apoie o pequeno”33, tão difundida no início da pandemia da COVID-19) em prol destes negócios.




    Assim, não é por acaso que a Constituição Federal de 1988 elegeu como princípio o favorecimento das pequenas empresas (inciso IX, do artigo 170, da CF34). Para além de todas as razões plausíveis que serão ressaltadas neste trabalho, a dispensa de um tratamento favorecido às MPE na Constituição Federal vigente é a mais pura manifestação da consciência do povo brasileiro sobre o tema.




    A Constituição Brasileira poderia não ter mencionado as MPE em nenhum trecho, como verifica-se em constituições de outros países35, pois não há uma regra que condicione36 o poder constituinte originário a fazê-lo. Entretanto, no caso específico do Brasil, os constituintes, em sintonia com o povo que os elegeu37, entenderam, por bem, elevar o “tratamento favorecido às MPE” ao status de princípio constitucional.




    A manifestação política do constituinte sobre este tema é ainda reafirmada no artigo 17938 da Constituição que impôs os Entes Federativos o dever de dispensar tratamento jurídico diferenciado às MPE com o fito de incentivá-las pela simplificação, eliminação ou redução de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias.




    Sob a perspectiva inicial deste tópico, a Constituição Federal de 1988 reflete nada mais do que a estrutura político-social concreta de uma nação cujo ideário é marcado por “ter o próprio negócio” e cuja malha empresarial é composta massivamente por MPE, enaltecendo que estas devem ser incentivadas.




    Com isso, buscou-se demonstrar que a menção das MPE no texto Constitucional, para além de razões técnicas, é uma manifestação política de um povo seduzido pela cultura do empreendedorismo. Não é que o presente trabalho negue a necessidade de se dispensar um tratamento diferenciado e favorecido às MPE (muito pelo contrário!), mas quis ressaltar, antes de qualquer argumento, que a menção na Carta Magna se trata de uma escolha política, independentemente de esta ser válida ou razoável.




    1.2.1 O TRATAMENTO DIFERENCIADO E FAVORECIDO




    A despeito da escolha política do constituinte, ao se debruçar sobre as razões técnicas para se dispensar um tratamento diferenciado e favorecido às MPE, verifica-se que o imperativo constitucional encontra substancial respaldo fático.




    Quando se analisa o princípio estampado na Constituição Federal, a primeira pergunta que surge é: tratamento diferenciado e favorecido às MPE em relação a quem?39 A pergunta é inevitável, porque está implícito neste mandamento constitucional um desdobramento do princípio da igualdade, o qual pode ser definido como a relação entre dois sujeitos em razão de uma medida de comparação que serve a uma finalidade40. Ou seja, quem são os outros sujeitos com os quais as MPE estão sendo comparadas para se atingir a finalidade constitucional?




    Para responder à pergunta posta, é necessário contextualizar o princípio do tratamento diferenciado e favorecido às MPE dentro do título (Da ordem econômica e financeira) em que está inserido na Constituição Federal.




    De acordo com o artigo 170 do texto Constitucional, a ordem econômica está fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por finalidade assegurar existência digna a todos, conforme os ditames de justiça social, devendo observar, dentre outros, o princípio da livre concorrência e o já referido tratamento favorecido para as MPE.




    KARKACHE41, ao realizar substancial levantamento bibliográfico sobre o tema, concluiu que os princípios da livre iniciativa e da livre concorrência só são efetivados se dispensado um tratamento favorecido para as MPE, pois os postulados liberais-capitalistas (praticados em economias como a nossa), por si só, não são suficientes para garantir que estas empresas iniciem livremente suas atividades e que compitam em nível de igualdade no mercado. Depreende-se que a atividade privada sozinha poderia inviabilizar o surgimento de novos negócios ou aumentar excessivamente os níveis de concentração, o que vai de encontro com a ordem econômica prevista na Constituição Federal de 1988.




    MANKIW42 elucida como um dos dez princípios da economia que: “Às vezes os governos podem melhorar os resultados dos mercados”. Neste sentido, reconhece-se que a mão invisível do mercado, apesar de poderosa, não é onipotente, dependendo do governo para aumentar o bolo econômico, mediante a promoção da eficiência e da igualdade. Portanto, a ausência de tratamento favorecido às MPE poderia gerar resultados ineficientes e disparidades no bem-estar econômico, liquidando os próprios postulados liberais-capitalistas.




    Está na gênese do capitalismo a transformação econômica, dependendo intrinsecamente de novos bens de consumo, novos métodos de produção ou transporte, novos mercados e novas formas de organização industrial para que possa se manter em movimento. Caso não seja garantido o surgimento de novas empresas, que concorram no mercado com novas mercadorias e novas tecnologias, a máquina capitalista ficaria restrita do processo que lhe é inerente: a destruição criativa43. Logo, as MPE precisam encontrar um ambiente favorável (“mínimo vital”44) no mercado para despertar o que é mais caro ao modelo econômico previsto na Constituição Brasileira45.




    Rememorando os últimos parágrafos, aflora a relação de mutualismo46 entre a ordem econômica e as MPE, pois aquela depende destas para sustentar os postulados liberais-capitalistas e estas dependem daquela para poderem iniciar suas atividades e competir no mercado. Na leitura de CANOTILHO47, a ordem econômica do Estado deve garantir a concorrência, combater as situações monopolísticas e reprimir as situações de abuso de poder dominante, o que não pode deixar de passar pela permanência das MPE no mercado.




    Chegados aqui, fica fácil responder à pergunta inicial deste tópico. Os sujeitos que prejudicam a livre iniciativa e a livre concorrência são justamente as grandes empresas. Logo, o princípio constitucional examinado objetiva estimular as MPE, dispensando-lhes tratamento diferenciado e favorecido em relação às grandes empresas.




    Sem o amparo estatal, a competição no mercado entre pequenas e grandes empresas ocorre em níveis diferentes de oportunidade. Em decorrência de seu porte empresarial, as MPE são lançadas no mercado, naturalmente, em posição desvantajosa, sofrendo com os custos atrelados à atividade empresarial em maiores proporções48. Então, a aplicação de um mecanismo para proteger as MPE objetiva justamente assegurar a liberdade de concorrência com grandes empresas em condições justas e igualitárias49. Ou seja, o princípio do tratamento diferenciado e favorecido às MPE não preceitua privilégios para estas empresas. Pelo contrário. Em atenção a motivos justos e necessários, especialmente para garantir a livre iniciativa e a livre concorrência, é que a Constituição Federal dispensou tratamento diferenciado e favorecido às MPE50. Tal é a posição assentada perante o Supremo Tribunal Federal:




    “O fomento da micro e da pequena empresa foi elevado à condição de princípio constitucional, de modo a orientar todos os entes federados a conferir tratamento favorecido aos empreendedores que contam com menos recursos para fazer frente à concorrência. Por tal motivo, a literalidade da complexa legislação tributária deve ceder à interpretação mais adequada e harmônica com a finalidade de assegurar equivalência de condições para as empresas de menor porte”51.




    Em suma, o Constituinte estabeleceu diretrizes e traçou um norte ao poder público52, que, ao legislar, proferir sentenças, administrar, dentre outros atos, deverá dispensar tratamento diferenciado e favorecido às MPE.




    1.3 AS PEQUENAS EMPRESAS E A LEI COMPLEMENTAR 123/06




    A Constituição Federal não previu um meio específico para a realização do princípio do tratamento diferenciado e favorecido às MPE, mas encerra um comando ao legislador que deve promover uma finalidade53: estimular as MPE. Atualmente, a manifestação do legislador sobre o tema está encartada na Lei Complementar 123/06. Todavia, antes de se revelar o tratamento diferenciado e favorecido dispensado por esta lei às MPE, importante que se faça uma pequena digressão sobre o tema numa retrospectiva histórica.




    No ano de 1976, FRACAROLLI publicou um livro, fruto de sua tese de doutoramento apresentada à congregação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, em que constatou não haver legislação específica reunindo o tratamento diferenciado às MPE. No fundo, pelo que consta, havia diversas leis esparsas regulando a matéria, bem como não havia um conceito único de MPE54.




    A situação seguiu desta forma até o ano de 1984, quando foi editada a Lei 7.25655, que dispôs tratamento favorecido às MPE num diploma único, beneficiando as microempresas nas searas trabalhistas, administrativas, tributárias56, creditícias etc. Do que se observa, a lei objetivou contemplar realmente as microempresas, pois limitou os benefícios àquelas empresas com faturamento anual de até 10.000 (dez mil) Obrigações do Tesouro Nacional (OTN), valor que correspondia a aproximadamente R$ 224.508,00 (duzentos e vinte quatro mil quinhentos e oito reais) em junho de 202157. Vale destaque a este diploma normativo porque se assemelha em muito à estrutura vigente na Lei Complementar 123/06, em que consta de forma unificada o tratamento favorecido em diversas searas, bem como objetivou padronizar a definição de microempresa.




    Somente após a lei mencionada no último parágrafo é que veio a ser promulgada a Constituição de 1988, que contemplou o princípio do tratamento diferenciado e favorecido às MPE. Assim, em 1994, foi promulgada a Lei 8.86458 que ampliou o favorecimento, até então destinado às microempresas, para as pequenas empresas (definidas como aquelas com faturamento anual de 700.000 Unidades Fiscais de Referência – UFIR – que representava R$ 2.547.096,12, em junho de 202159). Não obstante, o regime fiscal diferenciado ainda restou reservado às microempresas na forma da lei anterior. Passou-se a ter a seguinte situação, a Lei 7.256/84 dispunha sobre um regime tributário especial para as microempresas e a Lei 8.864/94, sobre um regime benéfico nas demais searas.




    O regime fiscal diferenciado previsto na Lei 7.256/84 foi revogado em 1996, quando foi editada a Lei 9.317. A novel legislação previu unicamente um mecanismo simplificado de apuração dos tributos federais (Simples Federal) para as MPE, que foi vigente por 10 (dez) anos, até a edição da Lei Complementar 123/06.




    Nos termos da Lei 9.317/96, as microempresas (empresas com faturamento de até R$ 120.000,00, e, depois de 2005, de até R$ 240.000,0060) e as pequenas empresas (empresas com faturamento de até R$ 720.000,0061, e, depois de 1998, de R$ 1.200.000,00, e, depois de 2005, de R$ 2.400.000,00) podiam quitar o IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, CSLL e IPI num documento de arrecadação único, bastando aplicar uma das alíquotas previstas na lei (de acordo com o faturamento da empresa) sobre o faturamento do mês para se encontrar o valor total devido. Com o recolhimento unificado, a empresa quitava simplificadamente os principais tributos federais incidentes sobre a atividade empresarial, bem como ficava dispensada de apresentar declarações de apuração individualizadas de cada um destes tributos.




    Em 1999, foi publicada a Lei 9.841, que revogou a Lei 8.864/94. Assim, a Lei 9.841/99 passou a ser o diploma jurídico que dispunha sobre tratamento diferenciado às MPE nas searas administrativa, trabalhista e creditícia, mas não no âmbito tributário, que continuou disposto na Lei 9.317/96. Resumindo: a Lei 9.317/96 dispunha sobre o tratamento tributário federal diferenciado e favorecido às MPE e a Lei 9.841/99 dispunha nas demais searas federais.




    Porém, como se observa, o Simples Federal não abrangia os outros principais tributos incidentes sobre as atividades empresariais: ICMS (estadual) e o ISSQN (municipal). Naquela época, ficava a cargo de cada Estado ou Município definir o que entendiam por MPE, bem como deliberar se iriam conceder ou não regime especial para apuração de tributos. O que se observa do período é que havia diversas pessoas políticas legislando sobre o assunto e não havia harmonia sobre o conceito de MPE, de modo que estas sofriam com contradições e insegurança jurídica62.




    Fez-se questão desta digressão histórico-legislativa para se entender o contexto em que se insere a Emenda Constitucional nº 42/03, que objetivou sanar o imbróglio existente entre os entes políticos sobre o tema e que deu os contornos da Lei Complementar 123/06. Isto porque esta emenda introduziu no texto Constitucional a alínea d), no inciso III, do artigo 146 e o parágrafo único no mesmo artigo63, os quais atribuíram competência à Lei Complementar para definir MPE e tratamento diferenciado e favorecido para estas empresas.




    Com isso, a Constituição Federal delegou ao legislador complementar uma tarefa quase impossível, pois ordenou a este que harmonizasse as diversas definições de MPE (dispostas em leis dos entes políticos) e, ainda, estabelecesse um regime especial único que abarcasse, além dos tributos da União, o ICMS (estados) e o ISSQN (municípios).




    Foi, então, no ano de 2006, editada a Lei Complementar 123, que fez cumprir os mandamentos dispostos nos artigos 146, alínea d), 170, inciso IX, e 179 da Constituição Federal. Também nesta data, foram revogadas as mencionadas Leis 9.317/96 e 9.841/99, sendo que a Lei Complementar 123/06 (conhecida como Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte) unificou o tratamento tributário diferenciado e favorecido com aquele dispensado nas demais searas num único diploma.




    O Estatuto está organizado em quatorze capítulos, disciplinando: o conceito de MPE, o procedimento abreviado para inscrição e baixa da empresa, a preferência nos certames licitatórios, a simplificação das relações de trabalho, o estímulo ao crédito, os regramentos civis e empresariais especiais, além de regime tributário especial. Passa-se a explicar cada um destes.




    1.3.1 O TRATAMENTO DIFERENCIADO E FAVORECIDO




    Neste particular, optou-se por segregar o tratamento tributário diferenciado e favorecido daquele concedido nas demais searas às MPE pelas razões doutrinárias e metodológicas expostas a seguir.




    Doutrinariamente, é inconteste64 a validade e a razoabilidade da dispensa de tratamento diferenciado e favorecido às MPE, porém há divergência de como fazê-lo, ou seja, quais instrumentos utilizar para incentivá-las e equalizá-las no mercado.




    De um lado, há quem entenda que o mais adequado para corrigir as desvantagens naturais (falta de economias de escala, dificuldades em encontrar financiamentos, dificuldade para cumprir com as obrigações fiscais) a que estão submetidas as MPE seja a utilização de medidas não-tributárias (concessão de crédito, redução da burocracia etc.). Razão pela qual sustentam que os instrumentos fiscais seriam inadequados para lançá-las em nível de igualdade no mercado65. Inclusive, recentemente, esta corrente tem se reverberado em algumas conclusões de pesquisadores brasileiros66.




    Assim, apesar da Lei Complementar 123/06 dispensar o tratamento diferenciado e favorecido às MPE valendo-se de instrumentos tributários e não-tributários, há quem defenda que somente estes últimos é que são válidos, justificando-se a segregação destes mecanismos em tópicos distintos.




    E, metodologicamente, esta segregação também se justifica, porque o foco do presente trabalho é avaliar o regime de tributação disponível às pequenas empresas. Deste modo, deixa-se para outros trabalhos a análise mais aprofundada de instrumentos não-tributários.




    Assim, este tópico segue com uma breve síntese do tratamento diferenciado e favorecido dispensado às MPE na Lei Complementar 123/06 em outras searas que não tributárias.




    Redução da burocracia para abertura e encerramento das MPE. Como se pode observar67, esta medida possibilitou que diversas MPE informais regularizassem sua situação, pois os artigos 4 a 11 da Lei Complementar 123/06 determinaram que deveria ser observado um procedimento especial e simplificado (inclusive em meio eletrônico) para a inscrição (abertura, registro e alteração) e a baixa destas empresas.




    Facilidade em procedimentos licitatórios. A Lei Complementar 123/06 possibilitou que as MPE competissem em licitações com as grandes empresas em maior nível de igualdade, porque previu mecanismos para equiparar as desvantagens naturais decorrentes do porte empresarial, sendo estes: favoritismo das MPE em casos de empates, postergação da regularidade fiscal, cotas reservadas para aquisições destas, além de compras diretas destas em alguns casos etc.68.




    Relativização de algumas obrigações trabalhistas. Ainda que tímidas, verifica-se nos artigos 50 a 52, da Lei Complementar 123/0669, algumas flexibilizações da legislação trabalhista dispensada às MPE. Porém, como se pode observar, estas simplificações são de ordem formal e não adentram ao âmago da realidade vivenciada pelas MPE nas relações de trabalho do século XXI. Se, no cenário atual, as MPE são responsáveis pela maior parte dos postos de trabalho em aberto, o direito do trabalho não pode continuar pautado no contexto da luta de classes (grandes empresas x empregados) do século anterior70.




    Estímulo ao crédito. Consta da Lei Complementar 123/06 previsão expressa de uma linha de crédito especial para as MPE, por intermédio da Caixa Econômica Federal e do Banco Nacional do Desenvolvimento Econômico e Social (BNDES)71. Além disso, com as alterações promovidas na Lei Complementar 155/16, possibilitou-se que as MPE recebessem aporte de capital de investidor-anjo, figura que não tem vínculo com a empresa, mas que está interessada em investir na evolução do negócio.




    Flexibilização dos registros previstos na lei civil. As MPE ficam dispensadas da realização de reuniões e assembleias previstas no Código Civil. Ademais, as MPE não precisarão recolher as taxas e contribuições incidentes sobre os emolumentos do tabelião quando houver protesto de títulos em seu desfavor72.




    Dito isso, no tópico seguinte, passa-se a observar o regime especial de tributação (Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte – Simples Nacional) pelo qual algumas MPE podem optar para apurar seus tributos.




    1.3.2 O TRATAMENTO TRIBUTÁRIO DIFERENCIADO E FAVORECIDO




    A Constituição Federal, diante de algumas situações sociais, políticas ou econômicas, autorizou que o legislador maneje o tributo para atingir finalidades não meramente arrecadatórias. Ou seja, possibilitou o uso da tributação para atender outros objetivos que não arrecadar valores para liquidação das despesas estatais. Esta técnica é conhecida, doutrinariamente, como extrafiscalidade73.




    Neste sentido, a extrafiscalidade consiste na possibilidade do Estado se valer dos tributos, reduzindo-os ou aumentando-os, para estimular ou desestimular certos comportamentos econômicos e sociais de certos contribuintes74. No caso em análise neste trabalho, identifica-se no artigo 179 da Constituição Federal a possibilidade de o legislador se valer dos instrumentos tributários para estimular as MPE.




    Portanto, em contraponto aos que defendem o uso exclusivo de medidas não-tributárias para estimular as MPE, constata-se que a Constituição autorizou expressamente o uso de instrumentos tributários para se reduzir as distorções do modelo liberal em prol das próprias bases capitalistas, possibilitando o surgimento de novas empresas75.




    Assim, relembrando a segregação doutrinária e metodológica elencada no tópico anterior, passa-se a expor, em detalhes, as medidas tributárias previstas na Lei Complementar 123/06 para o favorecimento das MPE.




    1.3.2.1 APRESENTAÇÃO DO SIMPLES NACIONAL




    A Lei Complementar 123/06 instituiu o Simples Nacional, um regime especial pelo qual as MPE podem optar para apurar e quitar os principais76 tributos incidentes sobre a atividade empresarial (IRPJ, CSLL, PIS, Cofins, CPP, IPI, ICMS e ISS77) de maneira unificada78.




    Na prática, se a MPE optar pelo Simples Nacional, recolherá seus tributos mediante a aplicação da alíquota progressiva prevista em uma das tabelas anexas à Lei Complementar 123/06, obtida a partir da receita bruta acumulada nos últimos doze meses, sobre a receita bruta mensal auferida79. Noutros termos, do produto da alíquota sobre a base de cálculo (receita bruta mensal), a MPE encontrará o valor total devido pelos tributos incidentes mensalmente sobre sua atividade, o qual será indicado em guia única para quitação automática de todos aqueles. O Comitê Gestor do Simples Nacional se encarregará de partilhar o valor arrecadado entre os Entes Federativos, considerando as proporções de cada tributo80.




    Ademais, para que a MPE recolha apenas os tributos cujo fato gerador pratica, a Lei Complementar se preocupou em criar anexos para segregar certos tributos à determinadas atividades empresariais. Por isso, as empresas do comércio irão quitar pelo Simples Nacional conforme alíquotas do anexo I, da Lei Complementar 123/06: IRPJ, CSLL, PIS, Cofins, CPP e ICMS. As indústrias recolherão conforme alíquotas do anexo II, da Lei Complementar 123/06: IRPJ, CSLL, PIS, Cofins, CPP, IPI e ICMS. Por fim, as prestadoras de serviço pagarão conforme alíquotas dos anexos III, IV e V, da Lei Complementar 123/06: IRPJ, CSLL, PIS, Cofins, CPP e ISS.




    Do mecanismo descrito, observa-se que o Simples Nacional não criou nenhuma hipótese de incidência tributária nova, meramente “mitigou as existentes, por meio de uma série de reduções de bases de cálculo e de alíquotas, de simplificações contábeis, de isenções e de benefícios fiscais em geral”81. Bem porque, o legislador complementar não poderia inovar, pois está adstrito ao arquétipo mínimo dos tributos previsto na Constituição Federal82.




    Logo, o Simples Nacional nada mais é do que um mecanismo de tributação presumida83 cujas alíquotas a serem aplicadas sobre a receita bruta já foram combinadas pelo legislador a partir do produto da alíquota do próprio tributo (considerando alíquotas diferenciadas e favorecidas e não aquelas previstas na legislação atinente às demais pessoas jurídicas) com o coeficiente de presunção da base de cálculo do mesmo tributo (considerando coeficientes diferenciados e favorecidos e não aqueles previstos na legislação atinente às demais pessoas jurídicas)84.




    Chegados aqui, cabe retomar um ensaio iniciado em outra oportunidade85 para verificar-se a compatibilização do mecanismo de tributação presumida com o arquétipo constitucional mínimo de cada um dos tributos (IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, CPP, ISS, IPI e ICMS) incluídos no Simples Nacional.




    A hipótese de incidência do IRPJ é a aquisição da disponibilidade jurídica ou econômica, entendida majoritariamente86 como resultado do acréscimo patrimonial. O Código Tributário Nacional disciplinou que o imposto poderá ser apurado pelo método real, presumido ou arbitrado87.




    Como a própria Lei Complementar (como foi recepcionada a Lei 5.172/66 pela Constituição Federal) dispôs que a base de cálculo poderia ser o montante apurado pelo método presumido, não houve ajustes significativos para incluir o tributo no Simples Nacional. No caso do IRPJ, verifica-se apenas um ajuste na alíquota e no coeficiente de presunção, que foram calibrados em patamar favorecido para as MPE, e resultaram numa alíquota final diferenciada do imposto para apuração pelo Simples Nacional, conforme detalhado na Nota Explicativa nº 83.




    O quanto dito para o IRPJ vale para a CSLL. A Contribuição Social sobre o Lucro Líquido está compreendida no rol de contribuições do artigo 195, I, da Constituição Federal que visam custear a Seguridade Social. Em que pese, o artigo 20, da Lei 9.249/9588, disciplinou que a base de cálculo da CSLL poderá ser encontrada mediante aplicação de coeficiente de presunção sobre a receita bruta, acompanhando a apuração do IRPJ pelo método presumido.




    A priori, inconteste que há compatibilidade entre o IRPJ e a CSLL com a apuração pelo método presumido do Simples Nacional, pois fora observado o arquétipo constitucional mínimo destes tributos, sem desnaturar suas características principais.




    Já o PIS e a COFINS são contribuições que têm como base de cálculo a receita bruta auferida pela empresa89. No Simples Nacional, não ocorre diferente. As contribuições são calculadas pela aplicação de uma alíquota favorecida sobre a receita bruta auferida no período. Atendido, portanto, o arquétipo constitucional mínimo destes tributos90.




    Já a contribuição que, em regra, incide sobre a folha de salários (chamada de Contribuição Previdenciária Patronal) teve de ser redimensionada para se compatibilizar ao método presumido do Simples Nacional. Isto porque, a grandeza da base de cálculo desta contribuição (folha de salários) destoa em muito daquela compreendida no Simples Nacional (receita bruta).




    Consoante se observa da alínea d), do inciso III, do artigo 146, da Constituição Federal91, a Lei Complementar 123/06 poderia (como o fez) dispor sobre um regime especial para qualquer das contribuições do inciso I, do artigo 195 da Carta Magna. E, até a Emenda Constitucional 103/2019, não havia dúvidas que a base de cálculo “folha de salários” poderia ser convertida em outra grandeza (como a receita bruta, por exemplo), porque o revogado §9º92, do artigo 195, da Constituição Federal, expressamente o autorizava.




    Por isso, é fato que, na edição do Simples Nacional e até a Emenda Constitucional 103/201993, a CPP atendeu ao figurino constitucional, podendo se sustentar que a inclusão desta contribuição no Simples Nacional respeitou o arquétipo mínimo do tributo.




    Quanto ao ISS, vale apontar que a base de cálculo utilizada para apuração do tributo, pelo regime normal, é o preço do serviço, conforme artigo 7º da Lei Complementar 116/0394. O somatório do preço de todos os serviços prestados por uma empresa (a qual exclusivamente presta serviços) corresponde à receita bruta auferida num determinado período. Ou seja, calcular o ISS pelo Simples Nacional, aplicando-se alíquota sobre a receita bruta do mês, nada mais é do que fazer incidir uma alíquota sobre o valor de todos os serviços prestados pela empresa no mesmo período. Logo, o modo como o ISS foi incluído no Simples Nacional, manteve intactas suas raízes constitucionalmente previstas95.




    Até este ponto, não há grandes divergências entre o arquétipo constitucional mínimo dos tributos e a forma como foram adaptados para inclusão no Simples Nacional. Não obstante, quando se passa à análise da inclusão do IPI e do ICMS no Simples Nacional, identifica-se que os impostos foram severamente adaptados para se enquadrarem no Simples Nacional, o que acarretou supressão de diversas características constitucionalmente previstas.




    Da mesma maneira que os tributos anteriormente descritos, o ICMS e o IPI são calculados, pelo Simples Nacional, valendo-se da incidência de uma alíquota sobre a receita bruta da MPE (técnica de presunção). No entanto, este método de apuração desconsidera a não-cumulatividade e a seletividade dos impostos96.




    Até dezembro de 2008, na primeira edição do artigo 23, da Lei Complementar 123/06, as MPE não poderiam apropriar e nem transferir créditos dos tributos compreendidos no Simples Nacional97. Somente após a publicação da Lei Complementar 128/08, que incluiu seis parágrafos no artigo 23, da Lei Complementar 123/06, é que as MPE puderam passar a transferir pequena parcela de créditos de ICMS, de acordo com a proporção paga no Simples Nacional. Este regime se mantém vigente até os dias atuais, de tal forma que continua vedada a apropriação de créditos de IPI e ICMS e a transferência de créditos de IPI.




    Com isso, é fato que a apuração do IPI e do ICMS pelo Simples Nacional desconsidera um direito constitucionalmente previsto aos contribuintes: não-cumulatividade98. Não é o foco deste trabalho, mas vale apontar que a desconsideração mencionada gera consequências nefastas à cadeia produtiva, pois enseja efeito cumulativo que afeta a neutralidade da tributação99.




    Quanto a seletividade, não é possível que esta seja exercida no Simples Nacional. A seletividade consiste em técnica de atribuir menor carga tributária a produtos mais essenciais à população, onerando os mais luxuosos100. No Simples Nacional, as alíquotas variam conforme cresce a receita bruta da MPE e não de acordo com os tipos de produtos por esta comercializados ou industrializados, de modo que todos são onerados pela mesma alíquota, em descompasso com a seletividade constitucional.




    Apesar das divergências entre o arquétipo constitucional mínimo e a apuração pelo Simples Nacional, o Supremo Tribunal Federal entende não haver violação aos princípios da não-cumulatividade e da seletividade, pois, quando do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinário 523.416/SC101, expôs que se tratando de regime especial opcional, cabe a s MPE verificarem e ponderarem as vantagens e desvantagens desta tributação simplificada antes de optarem. Segue dizendo que não caberia ao Poder Judiciário atuar como legislador positivo para unir os pontos exclusivamente benéficos de cada um dos regimes de tributação (normal e especial).




    Portanto, o Simples Nacional é o regime especial de tributação que deu eficácia ao parágrafo único do artigo 146, da Constituição Federal. Este regime não criou hipótese de incidência tributária, apenas simplificou e favoreceu a apuração dos tributos cujo fato gerador é praticado pelas MPE. Assim, as MPE, que puderem e optarem pelo regime, irão quitar seus tributos com carga tributária favorecida (em grande parte das vezes). Por sua vez, para a inclusão do IPI e do ICMS (e da CPP, a partir da Emenda Constitucional 103/2019, de acordo com a Nota Explicativa nº 92) no Simples Nacional, grandes adaptações foram necessárias, inclusive implicando em supressão do arquétipo constitucional mínimo desses tributos102.




    Concluída esta apresentação, nos próximos tópicos, passar-se-á a analisar a obrigação principal no Simples Nacional, quais são as obrigações acessórias obrigatórias, quem pode optar por este para apurar seus tributos e em quais hipóteses haverá a exclusão do regime especial.




    1.3.2.2 OBRIGAÇÃO PRINCIPAL NO SIMPLES NACIONAL




    A definição e a diferença entre obrigação principal e acessória pode ser encontrada no próprio Código Tributário Nacional103. Enquanto a obrigação principal se refere ao pagamento do tributo, a obrigação acessória compreende as prestações, positivas ou negativas, com o escopo de arrecadação deste tributo.




    Numa outra leitura, a obrigação principal contempla o “dar”, enquanto a obrigação acessória ocupa-se do “fazer” ou “não fazer”104. Já aproximando a definição abstrata do caso em estudo, resumidamente, pode-se dizer que a obrigação principal circundaria o dever de pagar (dar) o valor total apurado ao fisco, enquanto a obrigação acessória consistira nos atos concernentes a prestar (fazer) informações ao fisco para fins da apuração do valor devido.




    Apesar da definição simplista, na prática, a questão se mostra bastante complexa, considerando a dificuldade de apurar o quanto devido, de definir para quem, quando e como pagar105. Especialmente porque, compete à MPE interpretar e aplicar a lei tributária ao caso concreto, apurando e recolhendo o quanto entende devido ao fisco, que, posteriormente, irá averiguar a regularidade dos cálculos e dos pagamentos efetuados, homologando-os ou glosando-os106.




    Em outros termos, a MPE não irá receber, espontaneamente, um documento de arrecadação do fisco, bastando quitá-lo para adimplir a obrigação tributária. Pelo contrário. A MPE não foi poupada do autolançamento, devendo prestar as informações ao fisco para fins de apurar o tributo devido e antecipar o recolhimento, sujeitos, portanto, a revisão pela autoridade administrativa.




    Sob esta perspectiva, passar-se-á a examinar, neste tópico, as obrigações principais devidas pelos optantes pelo Simples Nacional e, na sequência, as informações que devem ser prestadas ao fisco para fins de apuração do tributo (obrigações acessórias).




    Metodologicamente, pode-se segregar as obrigações principais devidas pelas empresas optantes pelo Simples Nacional em dois grupos: aquela prevista no caput, do artigo 13, e aquelas previstas no §1º, do artigo 13, e no artigo 13-A, todos da Lei Complementar 123/06. A obrigação principal prevista no caput, do artigo 13, refere-se exatamente ao que foi descrito no tópico anterior, ou seja, o pagamento conjunto em documento único dos principais tributos incidentes (IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, CPP, ISS, IPI e ICMS) sobre a atividade da MPE. As obrigações principais previstas no §1º, do artigo 13, e no artigo 13-A correspondem a tributos que não foram incluídos na apuração pelo Simples Nacional e que deverão ser recolhidos pelas MPE de acordo com a legislação aplicável às demais pessoas jurídicas.




    Primeiro, será avaliado o adimplemento da obrigação principal prevista no caput, do artigo 13, da Lei Complementar 123/06. Já está posto nos tópicos anteriores que as MPE (quem deve pagar), salvo exceções exploradas em tópico futuro, podem optar por contribuir pelo Simples Nacional. E, que o valor arrecadado, será repassado pelo Comitê Gestor do Simples Nacional aos Entes Federativos (a quem se deve pagar). Também, já se havia avaliado que o tributo é recolhido de maneira unificada, em virtude da quitação de guia única (como se deve pagar)107. Acrescente-se que a guia (e, consequentemente, os tributos) deverá ser recolhida até o dia 20 (vinte) do mês subsequente àquele em que a MPE auferir receita bruta (quando se deve pagar)108.




    Apesar de já termos ponderado a técnica presumida de apuração pelo Simples Nacional, nesta oportunidade cabe detalhar a operacionalização do cálculo para se encontrar o valor total devido (quanto se deve pagar), tal como prevê o artigo 25 da Resolução 140/2018 do Comitê Gestor do Simples Nacional109.




    A primeira etapa para operacionalizar o cálculo consiste na identificação da base de cálculo, portanto ponderar a receita bruta total mensal auferida (regime de competência) ou recebida (regime de caixa) com os ajustes previstos nos artigos 16 a 20 da Resolução 140/2018 do Comitê Gestor do Simples Nacional.




    A segunda etapa encerra-se com a determinação da alíquota efetiva que incidirá sobre a base de cálculo imponível. Isto porque, a alíquota nominal prevista nos anexos I a V da Lei Complementar 123/06 deverá ser redimensionada de acordo com a receita bruta da MPE, valendo-se da seguinte fórmula: [image: ]110.




    Para aclarar, vale um exemplo. Suponha-se uma MPE atuante exclusivamente111 no comércio varejista cuja receita bruta acumulada nos doze meses anteriores ao período de apuração (RBT12) seja de R$ 1.200.000,00, tendo auferido receita bruta no último mês de R$ 100.000,00 (base de cálculo). A alíquota nominal (aliq) e a parcela a deduzir (PD) constam do Anexo I da Lei Complementar 123/06, na 4ª Faixa, 10,7% e R$ 22.500,00, respectivamente. Operacionalizando os valores na fórmula112, temos uma alíquota efetiva de 8,45% que incidirá sobre a base de cálculo (R$ 100.000,00), resultando num valor total a pagar de R$ 8.450,00.




    Ao quitar a guia única de R$ 8.450,00, ainda seguindo no exemplo, a MPE liquidará, automaticamente, R$ 464,75 a título de IRPJ113, R$ 295,75 a título de CSLL114, R$ 1.076,53 a título de Cofins115, R$ 233,22 a título de PIS116, R$ 3.549,00 a título de CPP117 e R$ 2.830,75 a título de ICMS118, conforme percentual de repartição dos tributos do Anexo I da Lei Complementar 123/06.




    Segundo, avaliemos as obrigações principais previstas no §1º, do artigo 13, e no artigo 13-A, ambos da Lei Complementar 123/06. É neste ponto que o Simples Nacional começa a falhar como uma opção verdadeiramente simplificada às MPE, pois, além da legislação tributária atinente ao próprio regime especial, deverão observar a legislação aplicável às demais pessoas jurídicas. Se antes deveriam considerar apenas os regimes normais dos tributos, ao optar pelo Simples Nacional, passam a ter de ponderar o regime especial e mais os regimes normais dos tributos não incluídos naquele.




    Como são muitas as hipóteses de incidência descritas nos dispositivos legais mencionados e não incluídas no Simples Nacional, para facilitar, podemos subdividi-las em seis grupos: comércio exterior, retenção, não incidentes sobre a atividade empresarial, ICMS, FGTS e receita bruta auferida superior ao sublimite. Na sequência, faremos uma breve análise de cada um destes grupos e recomendaremos alguns trabalhos aprofundados sobre as situações mais relevantes.
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