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O mundo juridico € criacdo abstrata do cérebro
humano. As leis s&o regras de conduta para impor um
determinismo artificial nas relagdes entre os homens. A
lei € mecanismo ortopédico. Entretanto, as leis que sé&o
fabricadas (por ma-fé ou ignorancia), em lugar de
restituirem o sorriso ao rosto ou devolverem o caminhar
as pernas, provocam o esgar da dor e fixam grilhdes.
As leis, a hermenéutica juridica, os acordaos, tudo no
mundo juridico é abstrato e artificial, salvo os efeitos:

a dor e a perda da liberdade.

Alfredo Augusto Becker
(Carnaval Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 34)



RESUMO

A presente tese visa a construir um principio cujo contetdo normativo e
eficacia viabilizem a concretizacdo, de forma 6tima, das finalidades idealizadas
na Constituicdo Federal de 1988, no que diz respeito as microempresas e
empresas de pequeno porte, reunidas na expressao “‘empresas de porte
reduzido”. A partir da relevancia que essas empresas detém ao redor do
mundo destaca-se o caso do Brasil, em que h& dois principios constitucionais
positivados (inciso I1X do art. 170 e art. 179) que lhes atribuem um tratamento
diferenciado e favorecido, de modo a incentiva-las. Todavia, os referidos
principios, isoladamente considerados, ndo tém o conddo de transmitir todo o
conteudo normativo necessario para otimizar o atendimento as finalidades
constitucionais, a partir de uma perspectiva tributaria. Como decorréncia
mostra-se necessaria a construcdo de uma norma juridica, até entdo nao
vislumbrada pela doutrina, a qual contemple a mais ampla extensdo da
protecdo as empresas de porte reduzido. A partir disso, e interpretando os
referidos dispositivos constitucionais, € construida a norma com natureza de
principio, chamada de principio da atenuacéo tributaria das empresas de porte
reduzido. Em relagdo ao contetdo normativo desse principio € defendido o seu
carater bidimensional, de modo a produzir efeitos ndo apenas perante a
empresa como contribuinte (primeira dimens&o), mas também perante seus
titulares, socios e administradores como responsaveis tributarios (segunda
dimenséo). Com isso o principio em tela acaba por ter eficacia também em
duas dimensoes, atingindo a relacdo da Fazenda Publica com o contribuinte e
também com os terceiros responsaveis tributarios. Como consequéncia, em
sua primeira dimensdo o principio pode produzir uma reducdo da carga
tributaria das empresas de porte reduzido, e reduzir a quantidade e
complexidade das obrigacdes tributarias acessorias que lhe sdo impostas,
devendo a concretizacdo desse desiderato se dar por lei complementar (art.
146 da CF/88). Além disso, ndo pode o Poder Legislativo elaborar norma que
atribua carga tributaria maior para as empresas de porte reduzido, em
comparacao com as demais empresas; ou obrigacdes tributarias acessoérias em
guantidade e complexidade maior para as empresas de porte reduzido, em
comparacao com as demais empresas. No que concerne a segunda dimensao
o principio em questéo impde limites ao Poder Legislativo para que nao elabore
normas de responsabilidade tributaria de terceiros mais gravosas do que as
normas gerais do Coédigo Tributario Nacional. Além disso, fica o Poder
Legislativo também impedido de elaborar normas de responsabilidade tributaria
de terceiros baseadas em presuncdes, em fungdo do excessivo 6nus imposto
aos micro e pequenos empreendedores para afastamento do fato presumido.
Ainda, o principio em questdo impde limites ao Poder Judiciario, que ndo pode
aplicar normas de responsabilidade tributaria mais gravosas do que aquelas
fixadas no CTN. E, por fim, o principio em tela também impede que o Poder
Judiciario atribua responsabilidade tributaria a titulares, soOcios e
administradores de empresas de porte reduzido com base em presungoes,
enfatizando-se a inaplicabilidade da Sumula n°® 435 do STJ.

Palavras-chave: Microempresa — Empresa de Pequeno Porte — Empresa de
Porte Reduzido — Microempreendedor — Pequeno Empreendedor — Tratamento
Favorecido — Principio — Conteudo Normativo - Eficacia



ABSTRACT

The purpose of this thesis is to develop a principle which normative
content and effectiveness make it possible to optimally achieve the goals
envisaged in the Federal Constitution of 1988, in the case of micro-enterprises
and small enterprises, named as “small size enterprises”. From the relevance of
these companies around the world stands out in the case of Brazil, in which
there are two written constitutional principles (section IX of article 170 and
article 179) that give those companies a differentiated and favored treatment, in
order to incite them. However, these principles, considered separately, do not
have the power to transmit all the normative content that is necessary to
optimize the attention for the constitutional purposes, from a tax perspective. As
a result, it is necessary to develop a legal norm, hitherto not envisaged by the
doctrine, which contemplates the broadest scope of protection for small size
enterprises. From this, and interpreting the mentioned constitutional provisions,
the norm is developed with the normative nature of principle, named as principle
of tax relief for small size enterprises. With regard to the normative content of
this principle, its two-dimensional nature is defended, so as to produce effects
not only on the company as a taxpayer (first dimension), but also on its owners,
partners and administrators as tax responsibles (second dimension). With this,
the principle on the screen turns out to be effective also in two dimensions,
reaching the relation of the Public Treasury with the taxpayer and also with the
third party tax responsible. As a consequence, in its first dimension the principle
can produce a reduction in the tax burden of small companies, and reduce the
quantity and complexity of ancillary tax obligations imposed on it, considering
that the accomplishment of this goal should be given by a complementary
statute (article 146 of the Constitution). In addition, the Legislative Branch
cannot elaborate a norm that assigns a higher tax burden to small companies
compared to other companies; or ancillary tax obligations in a larger quantity
and complexity for smaller companies compared to other companies. With
regard to the second dimension, the principle in question imposes limits on the
Legislature so that it does not elaborate norms of third-party tax liability that are
more burdensome than the general rules of the National Tax Code. In addition,
the Legislature is also prevented from elaborating norms of third-party tax
liability based on presumptions, due to the excessive burden imposed on micro
and small entrepreneurs to move away from the presumed facts. Moreover, the
principle in question imposes limits on the Judiciary, which cannot apply tax
liability rules that are more burdensome than those established in the National
Tax Code. Finally, the mentioned principle also prevents the Judiciary from
assigning tax liability to holders of smaller companies, members and managers
based on presumptions, emphasizing the inapplicability of Superior Court Order
435.

Keywords: Micro Enterprise - Small Enterprise — Small Size Enterprise — Micro
Entrepreneur - Small Entrepreneur - Favored Treatment - Principle - Normative
Content - Effectiveness
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INTRODUCAO

As micro, pequenas e médias empresas sdo muito valorizadas ao redor
do mundo, na medida em que contribuem de forma destacada para o
desenvolvimento econémico e social de diversos paises. Afinal, quando
consideradas no seu conjunto, configuram um importante polo para producéo
de renda, circulagéo de riquezas, geracao de empregos, contribuicdo ao PIB e
arrecadacao tributaria.

Em funcdo disso, sdo comuns o0s casos de paises que oferecem
estimulos ao desenvolvimento dessas empresas, seja através de medidas do

Poder Executivo, seja por meio de incentivos legais.

No Brasil foram introduzidos dois principios na Constituicdo Federal de
1988 com inequivoca intencdo de incentivar e proteger as aqui chamadas
“‘microempresas” e “empresas de pequeno porte”. Trata-se do inciso IX do
artigo 170 e do artigo 179, que referem, respectivamente, a concessédo de
tratamento favorecido e diferenciado a essas empresas em relacdo a

obrigacBes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias.

Assim, a Constituicdo Federal est4 direcionada a prestigiar essas
empresas, que recebem na presente tese a denominagao de “empresas de
porte reduzido”, em detrimento das demais, aqui chamadas de “empresas de

porte aumentado”, de modo a registrar com firmeza a diferenciagao.

Focando exclusivamente na questdo tributaria, deixam os referidos
dispositivos, nos termos em que redigidos, de transmitir todo o contetdo
normativo necessario para atender as finalidades constitucionais, de modo a
otimizar o efetivo incentivo ao desenvolvimento e preservacdo das empresas

de porte reduzido.

Outrossim, a doutrina e a jurisprudéncia atuais ndo tém abordado o tema
com O necessario rigor técnico, identificando uma genérica necessidade de

favorecer as empresas de porte reduzido, porém excessivamente atreladas a
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necessidade de uma lei complementar para fazé-lo, conforme previsdao do
artigo 146 da Constituicdo. Sem rejeitar a importancia da lei complementar, que
inclusive concede um relevante regime unificado e simplificado de tributacéo as

empresas de porte reduzido, a tese vai mais adiante.

Ocorre que a partir da interpretacéo teleolégica da Constituicdo Federal
€ possivel ver além do referido regime, e constatar que o incentivo as
empresas de porte reduzido pode ser concedido de uma forma mais ampla e

efetiva.

Em que pese a aparente clareza, e até mesmo singeleza dos
dispositivos constitucionais que tratam das empresas de porte reduzido, tem a
doutrina e a jurisprudéncia cuidado do tema com o olhar voltado apenas para o
Direito Tributario, deixando de lado aspectos societarios cuja compreensao €
indispensavel para a devida aplicacdo das normas que podem ser construidas
a partir da interpretacéo do texto constitucional.

Desta forma, abre-se a possibilidade de a protecdo constitucional
alcancar ndo apenas as empresas de porte reduzido enquanto contribuintes,
mas também seus titulares, sécios e administradores enquanto responsaveis
tributérios, de modo a tornar mais efetivo o tratamento favorecido previsto na

Constituicao.

A partir disso, a presente tese tem como objetivo geral construir uma
norma juridica que otimize o atendimento a finalidade de incentivar as
empresas de porte reduzido, buscando contribuir concretamente ao
desenvolvimento do Direito, a partir de uma perspectiva que ainda néo foi

identificada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Com a construcdo da referida norma parte-se para 0s objetivos
especificos da tese, consubstanciados em definir sua natureza, seu contetudo

normativo e sua eficacia.
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A elaboracdo da presente tese € justificada pela reconhecida relevancia
econdmica e social das empresas de porte reduzido no Brasil e no estrangeiro,
e pela possibilidade de as conclusbes aqui alcancadas serem implementadas
de forma concreta, tornando mais efetivo o atendimento ao comando

constitucional.

Dividida em duas partes, cada uma com dois capitulos, a tese inicia o
primeiro capitulo da primeira parte expondo a relevancia das empresas de
porte reduzido, com foco na exposicdo de dados e normas de alguns paises
que tratam da matéria no plano infraconstitucional, para, na sequéncia, fazé-lo

em relagdo a paises que introduziram a tematica em suas Constituicdes.

Dentre esses paises estd o Brasil, sendo entdo evidenciada a
representatividade das empresas de porte reduzido em seu territério,
passando-se na sequéncia a interpretacdo dos principios constitucionais a elas

atinentes.

O segundo capitulo da primeira parte tem inicio com a abordagem da
finalidades constitucionais em relacdo as empresas de porte reduzido,
passando entdo para a funcdo da lei complementar, em que sdo fixados os
conceitos de microempresa e de empresa de pequeno porte.

A partir disso, € realizada uma abordagem voltada para questdes
societarias da forma de exercicio de atividade econdmica através de empresas
de porte reduzido, sendo diferenciada a atuag¢do por meio de pessoa fisica e

por meio de pessoa juridica.

Em seguida, envereda-se por abordagem de natureza tributaria,
relacionada com o regime tributario unificado e simplificado previsto em lei para

as empresas de porte reduzido.

Encerrando o capitulo, € realizada a constru¢cdo da norma juridica da
atenuacao tributaria das empresas de porte reduzido, com a consequente

definicdo de sua natureza.
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Na segunda parte do trabalho tem inicio o primeiro capitulo com a
exposicdo do conteuddo da norma juridica construida, sendo apresentadas
diferentes dimensdes e critérios diferenciadores que tem como resultado a

ampliacdo de sua eficéacia.

Outrossim, o capitulo é encerrado com a abordagem do contexto do
endividamento dos micro e pequenos empreendedores, e com os efeitos dele

decorrentes.

No segundo capitulo da segunda parte é finalmente exposta a eficacia
da norma juridica da atenuacdo tributaria das empresas de porte reduzido, por
meio da vinculagdo com as diferentes dimensbes da norma identificadas no
capitulo anterior, acarretando a producao de efeitos perante o Poder Legislativo

e o Poder Judiciario.

Apds o encerramento do capitulo serdo expostas as conclusdes, de

modo a reunir todas as contribuicdes desenvolvidas ao longo da tese.

Ao final, serdo apresentadas as referéncias utilizadas para

fundamentacéo da tese.
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PARTE 1 EMPRESAS DE PORTE REDUZIDO: RELEVANCIA,
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL NO BRASIL E NORMA DE ATENUACAO
TRIBUTARIA

1 RELEVANCIA DAS EMPRESAS DE PORTE REDUZIDO

Micro, pequenas e médias empresas, sdo nomenclaturas utilizadas ao
redor do mundo para qualificar empresas que tenham um porte reduzido na
comparacao com grandes empresas, como as multinacionais. Justamente em
funcado desse comparativo a presente tese utiliza a expressao “empresas de
porte reduzido” para qualificar essas empresas que, a proposito, sé&o
extremamente valorizadas em diversos paises. Ocorre que as mesmas,
guando examinadas de forma conjunta, constituem relevante foco de atividade
econbmica em termos de producado de riqueza, volume de negdcios, geracao

de empregos e arrecadacao tributaria de um pais.

Assim, as empresas de porte reduzido sdo prestigiadas pelos
ordenamentos juridicos cuja estruturacdo envolva, de alguma forma, a
consecucdo dos objetivos acima nharrados, e sintetizados através dos

”» 11} ”

vocabulos “riqueza”, “negdcios”, “empregos” e “tributos”.

Justamente em funcdo dessa valorizacdo sdo comuns 0s estimulos
conferidos as empresas de porte reduzido, tanto no plano internacional como
nacional, o que justificou a elaboracdo de um estudo especifico pelo Banco
Mundial.

Trata-se de um estudo realizado no ano de 2008, intitulado “Bank
Financing for SMEs around the World: Drivers, Obstacles, Business Models,

and Lending Practices™.

1 Bank Financing for SMEs around the World: Drivers, Obstacles, Business Models, and
Lending Practices. Estudo realizado pelo Banco Mundial realizado no ano de 2008. Disponivel
em: < https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/6315>. Acesso em: 10 jan. 2017.


https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/6315
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O estudo em questdo utiliza dados de pesquisas realizadas em noventa
e um bancos distribuidos em quarenta e cinco paises, com foco no

financiamento de pequenas e médias empresas.

A partir de uma pesquisa cujo escopo residiu eminentemente na questao
do financiamento as pequenas e meédias empresas, péde o Banco Mundial
materializar de forma bastante clara a importancia global das empresas cujo
faturamento individual talvez n&o seja tdo relevante, porém, quando
consideradas na sua integralidade, representam um consideravel foco de

geracao de riquezas.

Além do referido estudo merece men¢ao também um guia elaborado
pela Comissdo Europeia, intitulado “Guia do utilizador relativo a definicado de
PME". Trata-se, no caso, de um detalhado guia — sem pretens&o normativa —
voltado a explicar todos os detalhes atinentes ao enquadramento de atividades
econdmicas no conceito de micro, pequenas e médias empresas, extraido da
Recomendacao 2003/361/CE, da Comissao Europeia, de 6 de maio de 2003,

cujo art. 2° estabelece:

Efectivos e limiares financeiros que definem as categorias de
empresas

1. A categoria das micro, pequenas e médias empresas (PME) é
constituida por empresas que empregam menos de 250 pessoas e
cujo volume de negdcios anual ndo excede 50 milhdes de euros ou
cujo balanco total anual ndo excede 43 milhdes de euros.

2. Na categoria das PME, uma pequena empresa é definida como
uma empresa que emprega menos de 50 pessoas e cujo volume de
negocios anual ou balango total anual ndo excede 10 milhdes de
euros.

3. Na categoria das PME, uma microempresa é definida como uma
empresa que emprega menos de 10 pessoas e cujo volume de
negocios anual ou balango total anual ndo excede 2 milhdes de
euros.

A partir dessa definigéo, o referido Guia passa a transmitir uma nogéo da

importancia das empresas em questdo no continente europeu, sendo la

2 Guia do utilizador relativo a definicdo de PME. Guia — sem pretensdo normativa — voltado a
explicar todos os detalhes atinentes ao enquadramento de atividades econbmicas no conceito
de micro, pequenas e médias empresas, extraido da Recomendacdo 2003/361/CE, da
Comisséo Europeia, de 06/05/2003. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/15582/attachments/1/translations?locale=pt>.
Acesso em: 18 fev. 2017.
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qualificadas como o “motor da economia europeia”, conforme o seguinte trecho

extraido do documento:

As micro, pequenas e médias empresas (PME) sdo o motor da
economia europeia. Dinamizam a criacdo de emprego e o0
crescimento econdmico e asseguram a estabilidade social. Em 2013,
mais de 21 milhfes de PME garantiam 88,8 milhBes de postos de
trabalho em toda a UE. Nove em cada dez empresas sdo PME e as
PME geram dois em cada trés postos de trabalho. As PME também
estimulam o espirito empresarial e a inovacdo na UE e sdo, desse
modo, cruciais para fomentar a competitividade e o emprego. Dada a
sua importancia para a economia da Europa, as PME sdo uma
prioridade da politica da UE. A Comissdo Europeia tem por objetivo
promover o empreendedorismo e melhorar o ambiente empresarial
para as PME, permitindo-lhes, assim, concretizar todo o seu potencial
na atual economia mundial.®

A consequéncia disso € a normatizacdo de formas de incentivo e
protecdo a essas empresas em diversos ordenamentos juridicos, inclusive com

previsdo constitucional em alguns paises.

1.1 TRATAMENTO NO PLANO INFRACONSTITUCIONAL

Realizando-se uma pesquisa no ordenamento juridico de diversos
paises fica evidente que a principal forma de incentivar e proteger as empresas
de porte reduzido é por meio da edicdo de normas que concedam direitos,

vantagens ou prerrogativas exclusivamente a essas empresas.

Entretanto, o enquadramento como uma empresa de porte reduzido
varia de pais para pais, pois, como ressalta Luis Manuel Alonso Gonzalez, “los

criterios de selecciéon no son, desde luego, uniformes™.

3 Guia do utilizador relativo a definigdo de PME. Guia — sem pretensdo normativa — voltado a
explicar todos os detalhes atinentes ao enquadramento de atividades econémicas no conceito
de micro, pequenas e médias empresas, extraido da Recomendacdo 2003/361/CE, da
Comissao Europeia, de 06/05/2003. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/15582/attachments/1/translations?locale=pt>.
Acesso em: 18 fev. 2017.

4 ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel. La simplificacion de la tributacion de las empresas en
Espafia. Cronica Tributaria. Num. 124/2007 (9-55). Disponivel em:
<http://www.economistas.es/contenido/REAF/gestor/124_Alonso.pdf>. Acesso em: 22 jan.
2017.
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Apesar disso, pode-se afirmar que ha um consenso entre os diferentes
ordenamentos juridicos no sentido de separar as empresas de porte reduzido
das demais, preocupando-se de forma bastante intensa com 0s seguintes
aspectos: acesso ao crédito, reducdo da burocracia, diminuicdo da carga

tributaria e simplificacdo da tributacéo.

A ideia geral que permeia as legislacdes desses paises € a de que se
ndo houver um tratamento favorecido as empresas de porte reduzido, sera

inviavel a sua preservacao ao longo do tempo.

Em funcéo das diferentes diretrizes adotadas por cada pais, cabivel a
andlise individual de alguns dados governamentais e legais de paises
selecionados com base no critério da importancia dada por seus respectivos

Poderes Executivo e Legislativo, as empresas de porte reduzido.

1.1.1 Argentina

No ambito do Direito Argentino foi editada a Lei n°® 25.300, de 16 de
agosto de 2000, conhecida como Ley de Fomento para la Micro, Pequefia y
Mediana Empresa, sendo que tais empresas sdo la4 tratadas de forma
abreviada como MIPyMEs.

Segundo seu art. 1° o objetivo da lei € o fortalecimento competitivo das
MIPyYyMEs que desenvolvam atividades produtivas na Argentina, por meio da
criacdo de novos instrumentos e atualizacdo dos vigentes, com a finalidade de
alcancar um desenvolvimento mais integrado, equilibrado, equitativo e eficiente

da estrutura produtiva.

Com base nessa lei foi criado um Fundo Nacional de Desenvolvimento
das MIPyMEs para viabilizar o aporte de capital e financiamento de médio e
longo prazos; e um Fundo de Garantia para as MIPyMEs com objetivo de

conceder-lhe garantias para melhorar seu acesso ao crédito.
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1.1.2 Espanha

O Governo Espanhol manifesta uma consideravel preocupacdo com as
empresas de porte reduzido, na medida em que seu Ministério de Economia,
Indastria e Competitividade contém, na sua estrutura, uma Secretaria Geral de
Industria e da Pequena e Média Empresa. E dentro dessa Secretaria esta a
Direcdo Geral de Industria e da Pequena e Média Empresa, cujo objetivo &
facilitar a comunicacdo entre as empresas e 0s setores submetidos ao
Ministério, com especial incidéncia da execucdo de politicas de apoio e
promocdo das pequenas e médias empresas, com o fim de favorecer e

impulsionar sua atividade empresarial, e a melhora de sua competitividade.®

O conceito de pequenas e médias empresas naquele pais é extraido da
Recomendacdo 2003/361/CE, e o seu tratamento diferenciado encontra-se

espalhado ao longo de uma série de textos legais®.

N&o obstante, mostra-se relevante destacar o papel do Real Decreto
962/2013, pelo fato de ser o diploma que introduz o Consejo Estatal de la
pequefia y la mediana empresa, 6rgdo coletivo de carater consultivo, com
ampla representatividade das Administracbes Publicas e dos diferentes

agentes econdmicos e sociais, que se constitui como sendo o organismo de

5 Disponivel em: <http://www.ipyme.org/es-ES/QuienesSomos/Paginas/QuienesSomos.aspx>.
Acesso em: 04 mar. 2017.

6 Real Decreto 127/2015, de 27 de febrero, por el que se integran los centros de ventanilla
Unica empresarial y la ventanilla Unica de la Directiva de Servicios en los Puntos de Atencion al
Emprendedor; Normativa de la Administracion Electrénica; Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de
las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion; Ley 1/2014, de 28 de
febrero, para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el
orden economico y social; Real Decreto 962/2013, de 5 de diciembre, por el que se crea y
regula el Consejo Estatal de la pequefia y la mediana empresa; Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible; Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el
ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversiéon y la creacion de empleo;
Resolucién de 27 de abril de 2001, de la Direccién General de Tributos, por la que se
convierten a euros las escalas de gravamen de determinados impuestos; Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal; Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil; Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados; Real
Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.

Disponivel em: < http://www.ipyme.org/es-ES/Normativa/Paginas/Normativa.aspx>. Acesso em:
04 mar. 2017.


http://www.ipyme.org/es-ES/QuienesSomos/Paginas/QuienesSomos.aspx
http://www.ipyme.org/es-ES/Normativa/Paginas/Normativa.aspx
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referéncia para tratar de todos os aspectos relacionados com a politica publica

de apoio a pequena e média empresa’.

Outrossim, a leitura dos textos legais sinaliza uma preocupagao com a
internacionalizacéo®, com a tributacdo® e com a competitividade'® das

pequenas e médias empresas naquele pais.

1.1.3 Gra-Bretanha

A Gra Bretanha também confere relevancia aos |4 chamados micro e
small businesses, havendo inclusive normas positivadas versando sobre o

tema.

Esta-se a falar do Small Business, Enterprise and Employment Act 2015
que possui dispositivos relacionados com o chamado Red Tape Challenge,
programa iniciado pelo Governo no ano de 2011, cujo objetivo é reduzir a

legislacdo aos textos legais estritamente necessarios, suprimindo os demais.

Segundo o referido Act as empresas de porte reduzido podem ser
qualificadas como um micro business ou um small business, dependendo do

numero de empregados e do faturamento®.

De acordo com o art. 33 do Act, sdo micro businesses as empresas cuja
equipe tenha menos de dez pessoas e, cumulativamente, cujo volume de
negécios seja de no maximo 632.000 (seiscentas e trinta e duas mil) libras
esterlinas ou cujo balancgo patrimonial contenha 316.000 (trezentas e dezesseis
mil) libras esterlinas; e sdo small businesses as empresas cuja equipe tenha

menos de cinquenta pessoas e, cumulativamente, cujo volume de negdécios

7 Conforme exposicéo de motivos do Real Decreto 962/2013, de 5 de dezembro.

8 De acordo com exposi¢do de motivos da Ley 4/2014, de 1° de abril e art. 66 da Ley 2/2011,
de 4 de marco.

9 Nesse sentido, o Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de dezembro, que majorou valores para
enquadramento como pequenas e médias empresas em regime especial do imposto sobre
sociedades.

10 De acordo com exposicdo de motivos da Ley 4/2014, de 1° de abril.

11 Disponivel em: <https://www.gov.uk/annual-accounts/microentities-small-and-dormant-
companies>. Acesso em: 18 fev. 2017.
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seja de no maximo 6.500.000 (seis milhdes e quinhentas mil) libras esterlinas
ou cujo balanco patrimonial contenha 3.260.000 (trés milhdes, duzentas e
sessenta e seis mil) libras esterlinas. Salienta-se apenas que os referidos
valores podem ser reajustados, sendo citados aqui aqueles divulgados em 23

de setembro de 2016 pelo préprio Governo britanico.

A partir dessa ideia o Small Business, Enterprise and Employment Act
2015 introduziu mudancas objetivando reduzir, para as pequenas empresas, 0
onus administrativo de adequacdo a todo o conjunto de normas vigente

naguele pais??.

1.1.4 Estados Unidos da América

Conhecidos mundialmente como a “terra da oportunidade” os Estados
Unidos da América conttm um ordenamento juridico bastante favoravel ao

empreendedorismo, sobretudo no ambito das empresas de porte reduzido.

Além disso, em 1953 foi fundada uma agéncia independente do Governo
Federal, focada na ajuda, no aconselhamento e na protecao dos l4& chamados
small businesses. Esta-se a falar da US Small Business Administration — SBA,
cuja missao é detalhada nos seguintes termos:

The U.S. Small Business Administration (SBA) was created in 1953
as an independent agency of the federal government to aid, counsel,
assist and protect the interests of small business concerns, to
preserve free competitive enterprise and to maintain and strengthen
the overall economy of our nation. We recognize that small business
is critical to our economic recovery and strength, to building America's
future, and to helping the United States compete in today's global
marketplace. Although SBA has grown and evolved in the years since
it was established in 1953, the bottom line mission remains the same.
The SBA helps Americans start, build and grow businesses. Through
an extensive network of field offices and partnerships with public and
private organizations, SBA delivers its services to people throughout
the United States, Puerto Rico, the U. S. Virgin Islands and Guam.*3

12 CHADWICK, Diane. Small Business, Enterprise and Employment Act 2015 — corporate
aspects. Artigo originalmente publicado em 12 de agosto de 2015 e atualizado em 25 de abril
de 2016. Disponivel em: <http://www.olswang.com/articles/2015/08/ocq-summer-2015-small-
business-enterprise-and-employment-act-2015-corporate-aspects/>. Acesso em: 18 fev. 2017.
13 Disponivel em: <https://www.sba.gov/about-sba/what-we-do/mission>. Acesso em: 18 fev.
2017.


http://www.olswang.com/articles/2015/08/ocq-summer-2015-small-business-enterprise-and-employment-act-2015-corporate-aspects/
http://www.olswang.com/articles/2015/08/ocq-summer-2015-small-business-enterprise-and-employment-act-2015-corporate-aspects/
https://www.sba.gov/about-sba/what-we-do/mission%3e.%20Acesso%20em:%2018
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No Direito Norte-Americano o texto normativo que rege as empresas de
porte reduzido é o Small Business Act, que estabelece uma série de requisitos
para o enquadramento como small business, levando em consideracdo a
atividade realizada, nimero de empregados, volume de negdcios, patriménio
liquido, resultado liquido, ou uma combinacéo desses fatores, sem prejuizo da

adicao de outros.

1.2 TRATAMENTO NO PLANO CONSTITUCIONAL

Foram expostas acima informacfes acerca de paises que reconheceram
a importancia das empresas de porte reduzido através de atos governamentais
e de normas legais. Além desses exemplos apresentados, h4 paises que
introduziram a matéria em suas Constituicdes, evidenciando a preocupacao

com o regime juridico das empresas em tela.

Passa-se, entdo, a examinar os dispositivos constitucionais de Portugal
e Peru, de modo a evidenciar a preocupacao dessas nacfes com as empresas

de porte reduzido.

1.2.1 Portugal

A Constituicdo da Republica Portuguesa, de 11 de abril de 1933,
estabelecia uma forma incipiente de protecdo as pequenas empresas,
consoante se constata na leitura de seu artigo 32.°, segundo o qual “o Estado
favorecera as actividades econdmicas particulares que, em relativa igualdade
de custo, forem mais rendosas, sem prejuizo do beneficio social e da prote¢céo

devida as pequenas industrias domésticas”.

Conforme se verifica, o constituinte portugués estabeleceu uma protecao
as pequenas industrias domésticas, sendo provavelmente a primeira vez que
uma nagao registrou de forma expressa esse aspecto protetivo no corpo de sua

Constitui¢ao.
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Passados mais de quarenta anos, e utilizando como fundamento o
aspecto concorrencial, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 2 de abril de
1976 estabelecia em seu artigo 81, alinea “j”, que “incumbe prioritariamente ao
Estado assegurar a equilibrada concorréncia entre as empresas, fixando a lei a

protecgcao as pequenas e médias empresas econdmica e socialmente viaveis”.

Em sua redacdo atual a Constituicdo Portuguesa de 1976 contém em
seu artigo 86.°, item 1, a previsdo de que “o Estado incentiva a actividade
empresarial, em particular das pequenas e meédias empresas, e fiscaliza o
cumprimento das respectivas obrigacdes legais, em especial por parte das

empresas que prossigam actividades de interesse econémico geral’.

Ja no artigo 100.°, alinea “d”, estabelece que “sédo objectivos da politica
industrial o apoio as pequenas e médias empresas e, em geral, as iniciativas e
empresas geradoras de emprego e fomentadoras de exportacdo ou de

substituicdo de importagdes”.

Além disso, o artigo 293.°, que cuida da “reprivatizacdo de bens
nacionalizados depois de 25 de Abril de 1974, determina em seu item 2 que
“as pequenas e médias empresas indirectamente nacionalizadas situadas fora
dos sectores béasicos da economia poderdo ser reprivatizadas nos termos da

lei”.

Em sintese, o vigente texto da ConstituicAo Portuguesa sinaliza no
sentido do incentivo (artigo 86.°), do apoio (artigo 100.°) e da viabilidade de
reprivatizagdo (artigo 293.°) as pequenas e médias empresas, sendo, todavia,
controverso o0 cabimento da concessao de vantagens tributarias a empresas do

referido porte.

Abordando o assunto, José Casalta Nabais defende uma tributagdo mais

atenuada para as pequenas e médias empresas, mas menciona o Relatério
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Mirrlees, de autoria de economista britanico James Mirrlees'4. Segundo esse
relatério “a tributacdo dos rendimentos procedentes do trabalho, seja este
trabalho assalariado, trabalho autdnomo ou trabalho desenvolvido mediante a
constituicdo de uma pequena sociedade, porque provenientes de fonte de
rendimento substancialmente similares, devem ser objeto de tratamento

similar”.1>

Todavia, 0 mencionado jurista portugués diverge do posicionamento do
economista britanico, afirmando que a argumentacdo deste é valida apenas
para as sociedades que constituem veiculos para a reconfiguracdo da
tributagdo do rendimento do trabalho dos autdbnomos ou profissionais
independentes, mas nao relativamente a generalidade das pequenas e médias

empresas?®.

Casalta Nabais defende o tratamento preferencial das pequenas e
médias empresas, argumentando que as mesmas devem ser olhadas de forma
mais ampla, levando em consideracdo ndo apenas 0S impostos sobre o
rendimento e determinadas tributacdes avulsas, mas também a totalidade das
contribuicdes que realizam em favor da comunidade, sendo que do ponto de
vista tributario cumprem complexas obrigacdes acessérias e, do ponto de vista
da economia, sdo suportes da economia de mercado, pressuposto da

existéncia e funcionamento do Estado fiscal.l’

Assim, h& na Constituicdo Portuguesa previsdo de incentivo e apoio as
empresas de porte reduzido, com posicdo firmada de um de seus mais
renomados tributaristas, no sentido do cabimento da concesséo de estimulos

tributarios a essas empresas.

14 MIRRLEES, James. Disefio de um sistema tributario 6ptimo. Informe Mirrlees, Editorial
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2013. apud. NABAIS, Casalta José. Por um estado fiscal
suportavel: estudos de direito fiscal. — v. V. 4, 2015, p. 249.

15 NABAIS, Casalta José. Por um estado fiscal suportavel: estudos de direito fiscal. — v. V. 4,
2015, p. 249.

16 NABAIS, 2015, p. 249.

17 NABAIS, 2015, p. 249.
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Seguindo a preocupacdo dos portugueses com as empresas de menor

porte, o Peru constitucionalizou a matéria, consoante verificado na sequéncia.

1.2.2 Peru

A vigente Constituicdo Politica do Peru de 1993 estabelece alguns
principios gerais do regime econémico, dentre os quais estd o da promocao
das pequenas empresas em todas as suas modalidades, nos termos de seu
art. 59:

Articulo 59°.- El Estado estimula la creaciéon de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El
ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la
salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de
superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus
modalidades. (Grifo nosso)

Sem prejuizo da previsao constitucional, o ordenamento juridico peruano
contém também a Lei n°® 28015, de 3 de julho de 2003, a Ley de Promocion y
Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa, a qual, de acordo com seu art.
1°, tem o seguinte objetivo:

Articulo 1.- Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto la promocion de la competitividad,
formalizacion y desarrollo de las micro y pequefias empresas para
incrementar el empleo sostenible, su productividad y rentabilidad, su
contribucién al Producto Bruto Interno, la ampliacién del mercado
interno y las exportaciones, y su contribucion a la recaudacion
tributaria.

Verifica-se aqui a clara preocupacdo da legislacdo peruana com um
verdadeiro estimulo as empresas de porte reduzido, o que também ocorre no
Brasil. A proposito, a exemplo de Portugal e Peru, decidiu o constituinte
brasileiro pelo tratamento das empresas de porte reduzido no corpo da
Constituicao de 1988.
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1.3 TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DADO AS EMPRESAS DE PORTE
REDUZIDO NO BRASIL

A definicdo de um tratamento juridico diferenciado as empresas de porte
econdmico reduzido teve inicio no ano de 1979, conforme elucida o breve

historico de autoria de Rubens Requiéo:

O Governo brasileiro, por volta de 1979, ja no ultimo estagio do
regime militar, instituiu uma politica de desburocratizacao, néo
s6 no meio de seu antiquado, viciado e dificultoso sistema de
administragdo publica, como também no setor privado, para
agilizar os organismos econdmicos e financeiros. Confiou, a
principio, essa tarefa a um experimentado técnico, o ex-
Ministro Hélio Beltrdo, que, com grande animo, comegou a
desbaratar o0s entraves administrativos, desmotivadas
exigéncias e atos obsoletos. O ponto alto da politica
desburocratizante foi, sem duvida, sua investida para livrar as
empresas, comerciais, industriais ou civis, de regulamentos e
portarias, que nada impediam as fraudes. Dai dar a
publicidade, para debate publico, um projeto de lei chamado de
Estatuto das Microempresas.'8

Como se pode ver a ideia de elaborar uma legislacdo especifica para as
microempresas, no caso, derivou da excessiva burocracia que nao tinha o
condao de evitar a ocorréncia de fraudes e, ao mesmo tempo, obstaculizava a

constituicdo dessas empresas.

Requido entdo prossegue, detalhando o contexto especifico das

microempresas e as dificuldades de natureza tributaria a elas inerentes:

Na verdade, a microempresa, mindsculo organismo empresarial, ja
havia sido objeto de leis comerciais e fiscais esparsas, mas sem
sistematizacdo, uma vez que se dirigia a atender a estritas
circunstancias de cada caso. Impunha-se, de fato, enfrentar os
problemas do comércio e da industria de pequeno porte, como
células capazes de se desenvolverem, integrando-as adequadamente
na economia nacional. Mantinha-se ela indefesa diante das
exigéncias legais onerosas, pois, se as atendesse, como qualquer
empresa de porte, nada lhe sobraria. Ou a microempresa, entéo,
sonegava sistematicamente os impostos federais, estaduais e
municipais e mecanismos administrativos, mantendo-se na
ilegalidade, ou ndo tinha condi¢bes de sobreviver.1°

18 REQUI@O, Rubens. Curso de direito comercial. 25. ed. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 62.
19 REQUIAO, 2003, p. 62-63.
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Veja-se que, segundo o relato do renomado comercialista, as
microempresas vivenciavam uma verdadeira “asfixia” que lhes impedia de
exercerem a atividade econdmica atendendo a todas as exigéncias legais,
especialmente aquelas de natureza tributaria. Pode-se entdo relacionar o
surgimento do tratamento juridico diferenciado das microempresas, e das
empresas de porte econdmico reduzido em geral, com o combate aos

excessivos custos transagao que praticamente impediam o seu compliance.

Foi entdo o0 a época existente Ministério da Desburocratizacdo que deu
inicio a esse movimento de protecao juridica das empresas de porte reduzido,
sendo na sequéncia editados o Decreto-lei n° 1.750, de 14 de abril de 1980 e,

cerca de quatro anos depois, a Lei n° 7.256, de 27 de novembro de 1984.20

Enquanto o referido Decreto-lei apenas estabelecia isencdo de imposto
sobre a renda para as chamadas “‘empresas de pequeno porte” que
cumprissem determinados requisitos nele expressos, a Lei n® 7.256/84
promoveu mudancas mais relevantes, na medida em que passou a
“‘estabelecer normas integrantes do Estatuto da Microempresa, relativas ao
tratamento diferenciado, simplificado e favorecido, nos campos administrativo,
tributario, previdenciario, trabalhista, crediticio e de desenvolvimento

empresarial”.

Utilizando a receita bruta anual como critério para enquadramento no
conceito de microempresa, esse diploma legal estabelecia um regime especial
de registro, isencbes de determinados tributos, e a simplificacdo no
cumprimento de obrigagbes tributarias, trabalhistas e previdencidrias de

natureza acessoria.

Como se pode ver, mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988, ja

era vislumbrado no Brasil um movimento no sentido de se dar tratamento

20 REQUIAO, 2003, p. 63.
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especial as microempresas e as empresas de pequeno porte, preocupando-se

com a elaboracdo de uma lei prépria.?!

A época da elaboracdo do texto de 1988 preocuparam-se 0S
constituintes em tratar ndo apenas das microempresas, mas também das
pequenas empresas, cuja definicdo viria a ser oportunamente realizada pela
legislacdo. Os debates travados durante a elaboracdo da vigente Constituicao
tinham como claro direcionamento incentivar e proteger as micro e pequenas
empresas, como fica evidente pela leitura dos Anais da Assembleia

Constituinte.

Em determinadas circunstancias ponderaram 0s constituintes sobre a
livre iniciativa das micro e pequenas empresas, como no caso da manifestacao
do Senador Jodo Menezes na 82 Reunido da Comissdo da Soberania e dos

Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, realizada em 1° de junho de 1987:

(...) S. Ex.2 fala da livre iniciativa. Ora, falar-se de livre iniciativa no
nosso Pais é falar de uma caricatura. Onde esta a livre iniciativa em
nosso Pais? A livre iniciativa atinge quem? Quem, de fato, pode ter
essa prerrogativa? Os empresarios, hoje, neste Pais, todos os que
estdo dirigindo as grandes industrias, as implantaram através do
dinheiro publico — quase todas elas. Os micro e pequenos sao quase
sempre esmagados pelos grandes empresarios. Ndo existe capital de
risco para o grande empresario. O capital de risco é problema do
micro e do pequeno, que assumem todos os 6nus e riscos da sua
iniciativa. (...)%

Em outras circunstancias suscitaram o insucesso da politica nacional de
desenvolvimento das empresas de porte reduzido, como no caso da

manifestacdo do Deputado Federal Farabulini Junior, na mesma reuniao:

(...) E quanto as micro e médias empresas? Sabemos que, hoje, o
Brasil esta pretendendo desenvolver, no ambito do capital e do
trabalho nacional, as micro e pequenas empresas, dando-lhes
suporte efetivo. No entanto, elas ndo logram obter resultados.
Passam a ser obsoletas, as vezes, por falta de recursos. E quando
precisam ir a um banco, o Banco do Estado de S&o Paulo, o Banco

21 PACHECO, José da Silva. Da microempresa e da empresa de pequeno porte, em face do
novo codigo civil e de mais leis pertinentes. Adv Advocacia Dinamica: Boletim Informativo
Semanal. 2004. n. 21, p. 275.

22 Ata da 82 Reunidao da Comissédo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher, realizada em 1° de junho de 1987. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp>. Acesso em: 23 out. 2016.


http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp
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do Estado de Minas Gerais e 0 Banco do Estado do Mato Grosso lhes
dao recursos, sim mas a 20% ao més, impedindo-lhes de prosseguir
suas atividades. Enquanto estiverem impedidos de prosseguir, esses
pequenos empresarios terdo de entregar ao Estado todo o seu
patrimdnio, conquistado a duras penas, com sangue e suor do chefe
da familia da sua mulher, de seus filhos, e, as vezes, até de
colaterais. (...)%

Houve ainda quem destacasse qualidades dessas empresas como
capacidade de geracdo de empregos, de producdo e de inovagdo, como no
caso da manifestacdo do Sr. Milton dos Reis, lider do movimento lojista do
Estado de Minas Gerais, na 5% Reunido Ordinaria de Instalacdo da
Subcomissdo de Principios Gerais, Intervencdo do Estado, Regime da
Propriedade do Subsolo e da Atividade Econdmica, realizada em 27 de abril de
1987:

(...) Estudos recentes convenceram o0 governo americano de que séo
as pequenas empresas as responsaveis pela criacdo de novos
empregos pela maior parte do crescimento econémico da nagdo, que
sdo ainda mais produtivas e inovadoras.

Desta forma, as micros, pequenas e médias empresas devem ser
apoiadas, sendo-lhes facilitado o acesso ao capital de risco, ao
crédito e a tecnologia. Devem ser simplificadas as normas e
procedimentos que regulam sua constituicdo e funcionamento.

Ha muito tempo os lojistas deste Pais pedem apenas que os deixem
trabalhar, que os deixem gerar empregos. (...)%.

Enfim, um contexto politico extremamente favoravel a definicdo de uma
tutela constitucional das micro e pequenas empresas culminou com a insergéo
de dispositivos especificos na Constituicdo Federal de 1988, a estabelecer
expressamente medidas com o0 objetivo de incentivar e proteger as
microempresas, e aquelas que passaram a ser chamadas empresas de

pequeno porte.

23 Ata da 82 Reunido da Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher, realizada em 1° de junho de 1987.

Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp>. Acesso
em: 23 out. 2016.

24 Ata da 52 Reunido Ordinaria de Instalacdo da Subcomissédo de Principios Gerais, Intervencao
do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo e da Atividade Econémica, realizada em 27 de
abril de 1987. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp>. Acesso em: 23 out. 2016.


http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp
http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp
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1.3.1 Representatividade das Empresas de Porte Reduzido no Brasil

De acordo com o Relatério “Participacdo das Micro e Pequenas
Empresas na Economia Brasileira”, publicado em julho de 2014 pelo Servi¢o
Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE?® as empresas
de todos os portes dividiram da seguinte forma a exploracdo do setor de

servigcos, nos anos de 2009 a 20112¢:

SERVIGOS

Muamero de empresas
Micro Pequenas M ® Medias Grandes
Ano Pequenas Total
Empresas Empresas. Empresas Empresas
Empresas
2009 B85, 3% .8% 88.1% 1,0% 0,9% 100%:
2010 85.9% 12,2% 58 1% 1,0% 0.9% 100%%
20M BT 0% N.2% 88.7% 0,9% 0,9% 100%:
Media
BE 4% "N, 7% 88.1% 1,0% 0,9% 100%:
20085201

J& no setor de comércio a divisdo se deu de acordo com 0s seguintes

nameros, no mesmo periodo:

Mamero de empresas

Micro " S—— - Médias Grandes

s

Ano Pequenas Total

Empresas. Empresas. Emp Empr

Empresas

2008 839,6%: 9. 7% 99, 7% 0,.5% 0.3% T00%%:
2010 89.2% 9.9% 99.2% 0,5% 0.3% 1005,
20m 89.3% 9.9% 99, 7% 0,.5% 0.3% T00%%:
Media

89.4% 9.8% 99.2% 0, 5% 0.3% 1005,
2008201

25 SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS — SEBRAE.
Participagdo das Micro e Pequenas Empresas na Economia Brasileira: julho de 2014. / Servigo
Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas, p. 35, 37 e 40. Disponivel em:
<www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Estudos%20e%20Pesquisas/Participacao%20d
as%20micro%20e%20pequenas%20empresas.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2017.

26 A presente tese buscou utilizar sempre os estudos e dados mais atualizados, dentre aqueles
publicados por fontes oficiais. Tal assertiva justifica a utilizacdo de dados dos anos de 2009 a
2011.


http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Estudos%20e%20Pesquisas/Participacao%20das%20micro%20e%20pequenas%20empresas.pdf
http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Estudos%20e%20Pesquisas/Participacao%20das%20micro%20e%20pequenas%20empresas.pdf
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No que concerne ao setor industrial, verificou-se a seguinte diviséo,
também de 2009 a 2011:

Nomero de empresas
Micro &
Micro Pequenas Medias Grandes
Ano Pequenas Total
Empresas. Empresas Empresas Empresas
Empresas
2009 78.3% 16,.2%: 95,.5% 3.5% 1,105 1009
2000 TB. 7% 16, 7% 95,4% 3.6%% 1, 0% 1009
201 79.5% 16.0%: 95.5% 3.5% 1,09 1002
Media
78,.2% 16, 3% 95,.5% 3.6%%: 1,105 1009
20087201

As tabelas acima reproduzidas evidenciam a vasta predominancia das
empresas de porte reduzido no contexto nacional, na medida em que, entre 0s
anos de 2009 e 2011, representaram, em média, 98,1% (noventa e oito virgula
um por cento) das empresas de servi¢os, 99,2% (noventa e nove virgula dois
por cento) das empresas do comércio e 95,5% (noventa e cinco virgula cinco

por cento) das empresas da industria.

Evidenciada, portanto, a predominancia das empresas de porte reduzido

no Brasil, em termos quantitativos.

N&do obstante, ha outra varidvel extremamente pertinente a ser
analisada, qual seja, o valor adicionado, ou seja, a contribuicdo para o Produto
Interno Bruto — PIB, gerado pelas empresas de porte reduzido no Brasil.

No caso, o0 mesmo estudo acima referido indica que as empresas de
porte reduzido contribuiram em média, entre os anos de 2009 e 2011, com
36,3% (trinta e seis virgula trés por cento) da parcela do PIB oriunda do setor
de servicos, com 53,4% (cinquenta e trés virgula quatro por cento) da parcela
do PIB oriunda do comércio e, finalmente, com 22,5% (vinte e dois virgula

cinco por cento) da parcela do PIB oriunda da industria.?’

27 SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS — SEBRAE.
Participacdo das Micro e Pequenas Empresas na Economia Brasileira: julho de 2014. / Servigco
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Outrossim, conforme grafico extraido do Anuario do Trabalho na Micro e
Pequena Empresa organizado pelo Servico Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas — SEBRAE, e elaborado em parceria com o
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos —
DIEESE?®, no ano de 2013%° as micro e pequenas empresas foram
responsaveis por 99% (noventa e nove por cento) dos estabelecimentos
empresariais do pais; por 52,1% (cinquenta e dois virgula um por cento) dos
empregos e por 41,4% (quarenta e um virgula quatro por cento) da massa de
remuneracdo paga aos empregados formais nas empresas privadas nao
agricolas:

GRAFICO 3
Participacao relativa das MPEs no total de estabelecimentos, empregos e massa de remuneracao paga aos
empregados formais nas empresas privadas nao agricolas. Brasil 2003-2013 (em %)
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Fonte: MTE. Rais
Elaboragdo: DIEESE

Desta forma, fica bem ilustrada a representatividade das microempresas
e das empresas de pequeno porte no contexto nacional. Consequentemente,
‘os pequenos e médios empreendedores assumem papel fundamental na
economia nacional, vale dizer, sem eles nossa economia trava, com eles nossa

economia pode crescer™°,

Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas, p. 36, 38 e 41. Disponivel em:
<www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Estudos%20e%20Pesquisas/Participacao%20d
as%20micro%20e%20pequenas%20empresas.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2017.

28 SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS — SEBRAE e
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos — DIEESE. Anuério do
trabalho na micro e pequena empresa: 2015. / Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas; Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos [responsavel
pela elaboracdo da pesquisa, dos textos, tabelas, graficos e mapas], p. 31. Disponivel em:
<https://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Anexos/Anuario-do%20trabalho-
na%20micro-e-pequena%20empresa-2014.pdf.>. Acesso em: 26 ago. 2016.

29 Utiliza-se os dados do ano de 2013 por serem os mais atuais, dentre os disponiveis.

80 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: v.1, teoria geral e direito societario. 5.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 653.


http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Estudos%20e%20Pesquisas/Participacao%20das%20micro%20e%20pequenas%20empresas.pdf
http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Estudos%20e%20Pesquisas/Participacao%20das%20micro%20e%20pequenas%20empresas.pdf
https://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Anexos/Anuario-do%20trabalho-na%20micro-e-pequena%20empresa-2014.pdf
https://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Anexos/Anuario-do%20trabalho-na%20micro-e-pequena%20empresa-2014.pdf
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E para resguardar essas empresas, a CF/88 contém principios da ordem

econdmica atinentes as empresas de porte reduzido.

1.3.2 Os Principios Constitucionais Atinentes as Empresas de Porte
Reduzido

O Capitulo | do Titulo VII da CF/88 arrola os principios gerais da
atividade econdmica, havendo dois dispositivos especificos que versam sobre

as empresas de porte reduzido: o inciso IX do art. 170 e o art. 179.

O inciso IX do art. 170, estabelecia, em sua redacao original que um dos
principios da ordem econdmica seria o “tratamento favorecido para as

empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte”.

Contudo, por forca de uma politica que, alegadamente, buscava a
retomada do desenvolvimento econdmico e social do Brasil, foi elaborada uma
Proposta de Emenda a Constituigdo n° 5, de 1995, cujo objetivo era “eliminar a
distincdo entre empresa brasileira e empresa brasileira de capital nacional e o

tratamento preferencial concedido a esta ultima™!.

Com a aprovacado da Emenda Constitucional n° 6, de 15 de agosto de

1995, realizou-se 0 necessario ajuste no dispositivo citado, mantendo-se o

81 A proposito dessa Proposta de Emenda a Constituicdo, a Mensagem n° 193, de 16 de
fevereiro de 1995, do Poder Executivo, foi acompanhada da Exposicdo de Motivos n°® 37, de 16
de fevereiro de 1995, dos Srs. Ministro de Estado da Justi¢ca, da Fazenda, do Planejamento e
Orcamento, da Previdéncia e Assisténcia Social, da Administracéo e Reforma do Estado e de
Minas e Energia, que esclarecia:

“A discriminacgao ao capital estrangeiro perdeu sentido no contexto de eliminacdo das reservas
de mercado, maior interrelacdo (sic) entre as economias e necessidades de atrair capitais
estrangeiros para complementar a poupancga interna. Com relagdo ao tratamento preferencial
nas aquisi¢cdes de bens e servigos por parte do Poder Publico, a proposta corrige imperfeicao
do texto constitucional, passando a favorecer os produtos produzidos e servicos prestados no
Pais, ao invés de empresas classificadas segundo a origem do capital. Com isto, pretende-se
restabelecer o importante instrumento de compra do Estado para estimular a producao,
emprego e renda no Pais. E digno de nota que a proposta vincula o tratamento preferencial
conferido aos produtos e servicos produzidos internamente a igualdade de condicBes (preco,
qualidade, prazos etc.) entre 0s concorrentes.” Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/pec/EmendasConstitucionais/EC6/Camara/EC006_cam
20021995 _ini.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2016.
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tratamento favorecido a empresas de pequeno porte3?, porém excluindo-se a
exigéncia do capital nacional: “constituidas sob as leis brasileiras e que tenham

sua sede e administragdo no Pais”.

Fica bastante evidenciada aqui a natureza normativa de principio, na
medida em que o dispositivo estabelece um meio para atingir um estado ideal
de coisas. Afinal, trata-se de norma imediatamente finalistica em que ha
correlacdo entre a conduta a ser adotada (tratar de forma favorecida as
empresas de pequeno porte) e a realizacdo gradual do estado de coisas
exigido pelo caput do art. 170 (uma ordem econdmica fundada na valorizacao
do trabalho humano e na livre iniciativa, e que visa a assegurar a todos

existéncia digna).>?

Apesar de a redacao referir apenas as empresas de pequeno porte, o
entendimento deve ser estendido as microempresas, pois por um critério de

coeréncia néo faria sentido privilegiar apenas aquelas em detrimento destas.

Extrai-se do principio em questdo um elemento bastante relevante,
representado pelo vocabulo “favorecido”, no sentido de prestigiar as empresas
de porte reduzido em detrimento das demais empresas, aqui chamadas de
‘empresas de porte aumentado” para fins de registro claro da diferenciacao.

Assim, segundo esse principio constitucional, as empresas de porte
reduzido devem ser favorecidas quando contrastadas com as empresas de
porte aumentado.

Paralelamente, no mesmo Capitulo e Titulo da CF/88, ha outro principio
atinente as empresas de porte reduzido, inserido no art. 179, cuja redacao é a

seguinte:

82 Conforme Exposicdo de Motivos n°® 37, de 16 de fevereiro de 1995, dos Srs. Ministro de
Estado da Justica, da Fazenda, do Planejamento e Or¢camento, da Previdéncia e Assisténcia
Social, da Administracdo e Reforma do Estado e de Minas e Energia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/pec/EmendasConstitucionais/EC6/Camara/EC006_cam
2002199 5 _ini.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2016.

33 Requisitos arrolados por AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 9. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 71-79.


http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/pec/EmendasConstitucionais/EC6/Camara/EC006_cam_20021995_ini.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/pec/EmendasConstitucionais/EC6/Camara/EC006_cam_20021995_ini.pdf
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Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte,
assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagdes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagcdo ou
reducdo destas por meio de lei.

Conforme se verifica, o dispositivo delegou ao legislador a definicdo das
microempresas e das empresas de pequeno porte, aqui tratadas pela
expressao “empresas de porte reduzido”. Além disso, determinou que a elas
seja concedido tratamento juridico diferenciado, de modo a incentiva-las
através da simplificacdo, da eliminacdo ou da reducdo de obrigacbes de
diversas naturezas, dentre as quais a tributaria, que consiste no foco da

presente tese.

Também aqui fica evidenciada a natureza normativa de principio, na
medida em que o dispositivo estabelece um meio para atingir um estado ideal
de coisas. Afinal, trata-se de norma imediatamente finalistica em que ha
correlagcdo entre a conduta a ser adotada (diferenciar as empresas de porte
reduzido, simplificando, eliminando ou reduzindo determinadas obrigacdes) e a
realizacdo gradual do estado de coisas exigido pelo dispositivo (o0 incentivo as

empresas de porte reduzido).34

Extrai-se do principio em questdo dois elementos bastante relevantes,
representados pelos vocabulos “diferenciado” e “incentivo”, novamente no
sentido de prestigiar as empresas de porte reduzido em detrimento daquelas
de porte aumentado, com o acréscimo de que a intencdo do constituinte é
incentiva-las, ou seja, que sejam constituidas novas empresas de porte
reduzido e, que aquelas ja constituidas, tenham condi¢cdes de continuar no

exercicio da atividade econdmica escolhida.

Verifica-se que na esteira dos principios constitucionais, editou o

legislador dispositivos com viés semelhante, como € o caso do art. 970 do

1]

Cddigo Civil, segundo o qual “a lei assegurara tratamento favorecido,

3 Requisitos arrolados por AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 9. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 71-79.
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diferenciado e simplificado ao empresario rural e ao pequeno empresario,

guanto a inscricdo e aos efeitos dai decorrentes”.

Outrossim, destaca-se o fato de a Lei de Faléncia e Recuperacao de
Empresas prever um plano especial de recuperacao judicial as microempresas
e as empresas de pequeno porte (arts. 70 a 72), buscando que estas néo
sejam oneradas de forma injustificada com o tramite da recuperagao judicial
tradicional, usualmente lento e custoso, trazendo como consequéncia a

ampliacdo de seu acesso a recuperacao.36

E outra relevante concedida as empresas de porte reduzido foi a fixagédo
de regras que lhes assegure igualdade de condi¢cbes na concorréncia com
empresas de porte aumentado no contexto licitatério, nos termos da Lei
Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006 e da propria Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993.

Ocorre que os dispositivos constitucionais acima expostos, interpretados
de forma individualizada e literal, ndo transmitem todo o contetdo normativo e
eficacia potencialmente extraiveis do texto constitucional, no sentido de

concretizar de forma 6tima as finalidades idealizadas pelo poder constituinte.

Assim, é imperativo que se utilize os textos do inciso IX do art. 170 e do
art. 179 como base para a construcdo de uma norma juridica que realize a

referida concretizagao.

35 Nao obstante a boa intengéo da legislacao, critica-se o plano especial de recuperagéo das
microempresas e das empresas de pequeno porte pelo fato de ser excessivamente rigido e,
consequentemente, inadequado para resolver as diferentes crises empresariais.

SPINELLI, Luis Felipe, TELLECHEA, Rodrigo, SCALZILLI, Jo&o Pedro. Recuperacdo
Extrajudicial de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 47. No mesmo sentido
MENDONCA, Saulo Bichara. Do comedimento a ineficacia do plano especial de recuperacao
judicial de microempresas e empresas de pequeno porte. Revista de Direito Empresarial, Belo
Horizonte , v.11, n.2, p. 225-236, maio/ago. 2014, p. 228-229.

% SPINELLI, Luis Felipe, TELLECHEA, Rodrigo, SCALZILLI, Jodo Pedro. Recuperacéo
Extrajudicial de Empresas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 47.
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2 A NORMA DA ATENUACAO TRIBUTARIA DAS EMPRESAS DE PORTE
REDUZIDO

Os principios constitucionais acima abordados indicam de forma
bastante clara que o constituinte elegeu um critério de diferenciacdo para
separar as empresas em dois grupos: aquelas de porte reduzido e as demais,
agui chamadas, para fins de fixacdo da diferenca, de empresas de porte

aumentado.

Dai a utilizacdo das expressdes “microempresa” e “empresa de pequeno
porte”, cuja definicho somente veio a ser realizada no campo
infraconstitucional. Afinal, a partir da leitura da CF/88 ndo € possivel saber a
natureza do mencionado porte, podendo o mesmo dizer respeito a area
construida da sede da empresa, ao numero de empregados contratados, ao
volume de negdcios celebrados, ao valor de seu acervo patrimonial, a receita
bruta anualmente auferida, sem prejuizo de sua consideracdo de forma
combinada®’, ou até mesmo da adocdo de outros critérios que viabilizem a

mensuracao do porte da empresa.

O esclarecimento vem entdo com a leitura da legislacao pertinente, que
adotou a receita bruta anualmente auferida como elemento indicativo da
medida de comparacdo para enquadramento como empresa de porte

reduzido.38

Parte-se entdo da ideia de que determinadas empresas, que aufiram
receita bruta anual até determinado patamar, serdo enquadradas como
microempresas ou empresas de pequeno porte, enquanto as demais ficarao de
fora desse grupo. As primeiras sera reservado tratamento favorecido e
incentivado, enquanto as demais sera mantido o tratamento normal, ordinario

ou 0 que se poderia chamar de tratamento-padrao.

87 Como é o caso dos Estados Unidos da América, abordado no item 1.1.4 da primeira parte da
presente tese.
3 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 55.
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A partir dessa ideia ingressa-se entdo no exame do vocabulo
“tratamento”, pois ele aparece no inciso IX do art. 170 (tratamento favorecido) e

no art. 179 (tratamento juridico diferenciado).

Levando-se em consideracdo que um tratamento favorecido pressupde
um tratamento diferenciado, e focando apenas na questéo tributaria, surge a
necessidade de interpretar adequadamente 0s principios constitucionais em
tela.

Ocorre que a partir da interpretacdo dos mesmos é possivel construir
uma norma juridica que abarque adequadamente a finalidade constitucional de
incentivar as empresas de porte reduzido, em toda a sua extensao, de modo a
dar devido tratamento a questdes para as quais a doutrina e a jurisprudéncia

nao tém conferido o devido rigor técnico.

2.1 FINALIDADES DA CONSTITUICAO FEDERAL

O foco da presente tese é decorrente da finalidade dos principios
constitucionais que versam sobre as empresas de porte reduzido, pois 0s
mesmos transmitem uma ideia muito clara de valorizacdo e de preocupacgao

com esse segmento.

N&o obstante, parte-se aqui da premissa de que o0s poderes constituintes
originario e derivado nao conseguiram, quando da positivagdo de uma protecao
especial as empresas de porte reduzido, transmitir com clareza o espectro
finalistico desses principios, 0 que acaba por inviabilizar a concretizagdo 6tima

das finalidades por eles idealizadas.

Assim, por se estar a interpretar os dispositivos constitucionais com base
no aspecto teleoldgico, cabivel a exposicdo das finalidades principal e

acessoria dos mesmos.
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2.1.1 Finalidade Principal

Para Humberto Avila a diferenciacdo tendo como critério o porte da
empresa tem dois objetivos: a implementacdo da justica tributaria através da
consideracdo de uma capacidade contributiva presumidamente reduzida das
microempresas e empresas de pequeno porte; e a implementacdo de
finalidades extrafiscais para desenvolver setores e atividades que nao séo
devidamente desenvolvidos, através do estimulo ao crescimento das atividades

desempenhadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte.3°

N&o obstante, defende-se aqui uma interpretagdo um pouco diversa,
pois, a partir da interpretacdo dos principios constitucionais acima referidos
percebe-se uma nitida intencdo do texto constitucional, a qual pode ser

resumida pelos vocabulos “favorecido” e “incentivo”.

Desta forma, pode-se concluir que a finalidade principal dos principios
em tela € justamente incentivar as empresas de porte reduzido, a partir de um
tratamento juridico que lhes favoreca. Excluiu-se o vocabulo “diferenciado” pelo
fato de o mesmo ser abarcado pelo vocabulo “favorecido”. Afinal, um

tratamento favorecido pressupde a diferenciagao.

A ideia de incentivo pode gerar duas vertentes: a primeira, voltada a
estimular a constituicdo de novas empresas de porte reduzido; e a segunda,
direcionada a viabilizar a continuidade do exercicio de atividade econdmica

pelas empresas de porte reduzido ja constituidas.

Afinal, ndo faria sentido incentivar a constituicdo dessas empresas sem
que lhes fossem concedidas condi¢des para a manutencao de suas atividades.
Apesar das ja referidas criticas recebidas da doutrina, a elaboracdo das regras
especiais de recuperagao judicial das empresas de porte reduzido decorreu

justamente da ideia de preserva-las, com reduc¢é&o do risco falimentar.

39 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario, de acordo com a emenda constitucional
n. 53, de 19-12-2006. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 143.
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A partir disso pode-se, desde ja, consignar que qualquer norma juridica

que, ainda que indiretamente, produza o desestimulo a constituicdo e a

preservagao das empresas de porte reduzido padece de inconstitucionalidade.

Importante salientar que as referidas finalidades ndo sdo excludentes,
mas complementares, contribuindo para a estruturacdo da ordem econdmica

na forma idealizada pelo constituinte.

2.1.2 Finalidades Secundarias

As finalidades secundarias séo, na realidade, decorréncia da finalidade
principal, pois, no momento em que se tem o desenvolvimento e a difusdo das
empresas de porte reduzido em todo o territério nacional € pavimentado o
caminho para o atingimento de outras finalidades relevantes, como aumento da
producdo de riqueza, do volume de negdcios, da geracdo de empregos e da
arrecadacéao de tributos.

A partir disso, verifica-se que 0s principios constitucionais em exame
tém o condao de promover o atendimento aos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (art. 1° inciso IV, CF/88), através da combinacdo do
empreendedorismo com a geracao de empregos.

Cabe referir também que h& um consideravel potencial para a promoc¢ao
da dignidade dos micro e pequenos empreendedores, e também de seus
empregados, por meio da valorizagéo do trabalho desenvolvido nas empresas

de porte reduzido.

Afinal conforme escreve Luis Roberto Barroso, “dignidade significa a
emancipacao das pessoas, a consciéncia da propria liberdade e a capacidade
material e intelectual de realizar seus projetos existéncia, é a possibilidade real

de buscar a propria felicidade”.4°

40 BARROSO, Luis Roberto. Democracia, Desenvolvimento e Dignidade Humana: uma agenda
para os proximos dez anos. In: Direito Tributario Estudos em Homenagem a Edvaldo Brito. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 142.



44

Toda essa promocéo de valores prestigiados pela CF/88 vai ao encontro
do estado ideal de coisas preconizado pelo art. 170, ou seja, uma “ordem

econdbmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa”.

N&o obstante, por expressa previsdo da Constituicio ha algumas
questbes atinentes as empresas de porte reduzido que, necessariamente,

devem estar previstas em lei complementar, conforme se passa a analisar.

2.2 FUNCAO DA LEI COMPLEMENTAR

Com o advento da Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de
2003, foram incluidos na CF/88: a alinea “d”, no inciso lll, do art. 146 da CF/88;
o paragrafo Unico no mesmo art. 146 da CF/88; e o art. 94 no Ato das

Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.

A partir de entéo a definicdo da maior parte de tratamentos diferenciados
e favorecidos de natureza tributaria, a serem dispensados as empresas de
porte reduzido, passou a ser incumbéncia da lei complementar, consoante

redacao dos mencionados alinea “d” e paragrafo unico:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...)

lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria,
especialmente sobre:

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

Paragrafo Gnico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d,
também poderd instituir um regime Unico de arrecadagdo dos
impostos e contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, observado que:

| - sera opcional para o contribuinte;

Il - poderdo ser estabelecidas condicdes de enquadramento
diferenciadas por Estado;

lll - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da
parcela de recursos pertencentes aos respectivos entes federados
serd imediata, vedada qualquer retencéo ou condicionamento;

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional
unico de contribuintes.
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A partir da leitura do dispositivo verifica-se que o texto constitucional
atribuiu a lei complementar a definicdo do tratamento diferenciado e favorecido
as microempresas e as empresas de pequeno porte, incluindo ai regimes
especiais ou simplificados no caso do ICMS, da contribuicdo previdenciaria
patronal (art. 195, inciso |, “@”), da Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social — COFINS (art. 195, inciso |, “b”), da Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido — CSLL (art. 195, inciso I, “c”) e da Contribuicdo ao
Programa de Integracao Social — PIS (art. 239).

Também ficou a cargo da lei complementar a instituicado de “um regime
Unico de arrecadacao dos impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios”.

A ideia foi de consolidar aqui uma lei complementar de carater nacional
que unificasse a tributacdo das empresas de porte reduzido nas esferas
federal, estadual e municipal, em substituicAio ao anterior contexto, que

possibilitava a existéncia concomitante de regimes diversos.

Como consequéncia essa lei complementar poderia cumprir a funcéo
constitucional de evitar a ocorréncia de conflitos de competéncia tributéria,
padronizando a tributacdo das empresas de porte reduzido ao longo de todo o

territério nacional.

Inclusive o art. 94 do ADCT estabeleceu que “os regimes especiais de
tributacdo para microempresas e empresas de pequeno porte proprios da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cessardo a partir da

entrada em vigor do regime previsto no art. 146, lll, d, da Constituicao”.

Veja-se que a EC n° 42/03 buscou organizar e padronizar a tributacéo
das empresas de porte reduzido, porém, ndo se pode deixar conduzir pela ideia
de que essa disciplina, por si s6, tem o condéo de concretizar adequadamente
as finalidades constitucionalmente estabelecidas. Afinal, a forca normativa da

Constituicao, a partir da interpretacao do inciso IX do art. 170 e do art. 179, tem
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o poder de atribuir uma carga de eficacia a esses dispositivos que transborda

0s contornos estabelecidos pela referida emenda constitucional.

E na medida em que se esta a falar de empresas de porte reduzido,
mostra-se indispensavel ingressar na identificacdo dos conceitos legais de
microempresa e de empresa de pequeno porte, de modo a atender ao
comando do art. 179 da CF/88, e, consequentemente, viabilizar sua adequada

aplicacéo.

2.2.1 Conceito Legal de Microempresa e de Empresa de Pequeno Porte

Sem desprezar a diferenca entre a Ciéncia do Direito, de caréater
descritivo, e o direito positivo, de carater prescritivo*!, renuncia-se aqui a
abordagem de uma conceituacdo doutrinaria de microempresa e de empresa
de pequeno porte, por conta da estrutura do texto normativo da Constituicao,
cuja aplicabilidade depende de uma lei que apresente a referida conceituacéo,

conforme determinado no artigo 179.

A propoésito, quando da entrada em vigor da CF/88, ja vigia a Leli
n® 7.256/84, a qual, versando apenas sobre a microempresa, estabelecia um
conceito no artigo 2°:

Art. 2° Consideram-se microempresas, para os fins desta lei, as
pessoas juridicas e as firmas individuais que tiverem receita bruta
anual igual ou inferior ao valor nominal de 10.000 (dez mil)

Obrigac6es do Tesouro Nacional - OTN, tomando-se por referéncia o
valor desses titulos no més de janeiro do ano-base.

(.

Com o advento da Lei n° 8.864, de 28 de marco de 1994, foi alterado o
indexador para afericdo da receita bruta e foi incluida a empresa de pequeno

porte, consoante redacdo de seu artigo 2°:

41 Aurora Tomazini de Carvalho destaca a confusdo decorrente do fato de o Direito comportar
dois campos de observagdo, a qual é reforgada pela ambiguidade do termo “direito”,
empregado tanto para denotar a Ciéncia do Direito como o direito positivo.

CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-
semantico. 4. ed. S0 Paulo: Noeses, 2014, p. 98.
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Art. 2° Para os efeitos desta lei, consideram-se:

| microempresa, a pessoa juridica e a firma individual que tiverem
receita bruta anual igual ou inferior ao valor nominal de duzentas e
cinquenta mil Unidades Fiscais de Referéncia (Ufir), ou qualquer
outro indicador de atualizagdo monetaria que venha a substitui-la;

Il empresa de pequeno porte, a pessoa juridica e a firma individual
gue, ndo enquadradas como microempresas, tiverem receita bruta
anual igual ou inferior a setecentas mil Unidades Fiscais de
Referéncia (Ufir), ou qualquer outro indicador de atualizacéo
monetaria que venha a substitui-la.

(..)

Em decorréncia do Plano Real a UFIR foi substituida pelo valor em reais,
porém mantendo-se a receita bruta como critério para enquadramento na
categoria das microempresas e das empresas de pequeno porte. Foi nessa
linha o teor da Lei n® 9.317, de 5 de dezembro de 1996 e da Lei n® 9.841, de 5
de outubro de 1999, o que acabou sendo sutilmente modificado quando da
entrada em vigor da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006,
gue as revogou, e passou a constituir o Estatuto Nacional da Microempresa e
da Empresa de Pequeno Porte — ENMEPP“2, E o0 que se vé pelo teor de seu
artigo 3°, com redacao dada pela Lei Complementar n°® 155, de 27 de outubro
de 2016:

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

| - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil
reais); e

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

(.)

Assim, finalmente entrou em vigor a lei complementar idealizada pelo
poder constituinte derivado na EC n°® 42/03, padronizando a qualificagdo como

microempresa e empresa de pequeno porte em todo o territério nacional.

42 O projeto do Estatuto recebeu criticas pelo fato de ter sofrido muitas emendas nas duas
Casas do Congresso Nacional, o que teria tornado seu texto final bastante complexo e confuso.
Nesse sentido: HARADA, Kiyoshi. Supersimples - lei complementar n® 123/2006. Revista de
estudos tributarios Porto Alegre , n.63, (set./out. 2008) p. 7-12, p. 7.
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Para os efeitos dessa lei o legislador adotou um duplo critério de
engquadramento como microempresa e empresa de pequeno porte: o primeiro,
de ordem objetiva, refere-se aos niveis de faturamento; e o segundo, de ordem
subjetiva, diz respeito a caracteristicas pessoais, devendo ser empresario,
sociedade empresaria ou sociedade simples.*3

Efetivamente, o caput do artigo 3° do ENMEPP é categdrico ao
enquadrar como microempresas e empresas de pequeno porte a sociedade
empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade

limitada e o empresario individual.

Assim, a microempresa e a empresa de pequeno porte nao sao
necessariamente constituidas sob a forma de pessoa juridica, podendo ser

exercidas por um empresario individual, atuando, portanto, em nome proéprio.

Em paralelo, o ENMEPP introduziu a figura do microempreendedor
individual, usualmente conhecido pela sigla “MEI”, conforme redacao do art. 18-

A, com redacdo dada pela Lei Complementar n°® 155/16:

Art. 18-A. O Microempreendedor Individual - MEI poderd optar pelo
recolhimento dos impostos e contribuicdes abrangidos pelo Simples
Nacional em valores fixos mensais, independentemente da receita
bruta por ele auferida no més, na forma prevista neste artigo.

§ 1° Para os efeitos desta Lei Complementar, considera-se MEI o
empresario individual que se enquadre na definicao do art. 966 da Lei
n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdédigo Civil, ou o
empreendedor que exerca as atividades de industrializacéo,
comercializagdo e prestacdo de servicos no ambito rural, que tenha
auferido receita bruta, no ano-calendario anterior, de até R$
81.000,00 (oitenta e um mil reais), que seja optante pelo Simples
Nacional e que ndo esteja impedido de optar pela sistematica prevista
neste artigo.

(..)

Desta forma, discorda-se da critica realizada por Andrei Pitten Velloso,
quando afirma ser questionavel, perante a isonomia, o tratamento favorecido

das pessoas juridicas, o qual ndo pode ser estendido as pessoas fisicas pela

48 SOUZA, James José Marins de; BERTOLDI, Marcelo Marco. Simples nacional: estatuto da
microempresa e da empresa de pequeno porte comentado: LC 123, de 14.12.2006, LC 127, de
14.08.2007. Sdo Paulo: Rev. dos Tribunais, 2007, p. 35-36.
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impossibilidade de discriminacdo com base na profissdo ou na funcéo exercida
(art. 150, inciso Il, CF/88)%4.

Ora, o ENMEPP estende ao empresario individual e ao
microempreendedor individual o tratamento tributario favorecido concedido as
pessoas juridicas, ndo se podendo questionar a sua constitucionalidade. Afinal,
a discriminacdo em tela ndo foi realizada com base na profissdo ou funcéo
exercida, mas simplesmente pelo modo de exercicio da atividade econdmica,

gue, no caso, se da através de uma empresa de porte reduzido.

Paralelamente, constata-se que as microempresas e as empresas de
pequeno porte ndo desempenham, necessariamente, atividade empresaria.
Afinal, o dispositivo em questédo inclui a sociedade simples que, como se sabe,
desempenha atividade civil. E é justamente em decorréncia dessa possibilidade
de exercicio de atividade civil que a presente tese ndo utiliza a expressao
microempresario e pequeno empresario, optando por “micro e pequeno
empreendedor’, de modo a abranger tanto a atividade empresaria como a

atividade civil.

Como forma de tornar inquestionavel essa inclusédo da atividade civil na
esfera das microempresas e das empresas de pequeno porte, a parte final do
caput do artigo 3° exige o devido registro dessas figuras na Junta Comercial ou
no Registro de Pessoas Juridicas, de modo a contemplar tanto aqueles que

exercem atividade empresdaria como aqueles que exercem atividade civil.

Verifica-se entdo que ndo ha diferenca entre microempresa e empresa
de pequeno porte no que diz respeito as estruturas juridicas potencialmente
utilizaveis para sua constituicdo. Por outro lado, os incisos do mesmo
dispositivo esclarecem que o critério adotado pelo legislador para diferenciar os
dois tipos de empresas aqui tratados € puramente econdmico, atrelado a

receita bruta anual das mesmas.

44 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuicdes: teoria geral, contribuicGes em
espécie. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2010, p. 86.
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Para definicAo do enquadramento (ou ndo) de determinada estrutura
juridica como microempresa ou empresa de pequeno porte, tem-se o conceito
de receita bruta estabelecido pelo 8§ 1° do mesmo artigo 3°, que determina ser
‘o produto da venda de bens e servigcos nas operacdes de conta prépria, 0
preco dos servicos prestados e o resultado nas operacdes em conta alheia,
ndo incluidas as vendas canceladas e o0s descontos incondicionais

concedidos”.

Assim, parte-se de um critério de natureza econémica para qualificar as
empresas de porte reduzido, o que constitui um confiavel indicador da
capacidade contributiva da empresa, justificando, como consequéncia, uma

carga tributaria mais baixa aquelas empresas com menor receita bruta anual.

Afinal, conforme ensinam Tipke e Lang, “o principio da capacidade

contributiva é o critério comparativo para normas de fim fiscal (s. Rz. 20)".4°

E para que se tenha uma adequada compreensdo do contexto que
envolve as empresas de porte reduzido, a partir da interpretacdo dos
dispositivos constitucionais, € necessario que se examine as diferentes formas

de exercicio de atividade econdmica por meio delas.

2.2.1.1 Formas de Exercicio de Atividade Econbmica

O tratamento que vem sendo dado pela doutrina as empresas de porte
reduzido é normalmente deslocado do contexto societario a elas atinente, na
medida em que refere a atividade exercida pelas microempresas e pelas
empresas de pequeno porte sem 0 necessario destaque a forma juridica

utilizada.

Como consequéncia, microempreendedores individuais, empresarios
individuais, empresas individuais de responsabilidade limitada e sociedades

limitadas s&o colocados numa unica “prateleira”, ignorando as relevantes

% TIPKE, Klaus e LANG, Joachin. Trad. Luiz Déria Furquim. Direito Tributario. Porto Alegre:
Fabris, 2008, p. 203.
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diferencas existentes entre esses formatos de exercicio de atividade

econdmica.

Assim, por se tratar de aspecto fundamental para o desenvolvimento da
presente tese, passa-se a expor as diferentes formas de exercicio de atividade
econdbmica por meio de empresas de porte reduzido, iniciando pela pessoa

fisica.

2.2.1.1.1 Exercicio de Atividade Econdmica como Pessoa Fisica

Segundo Kelsen a pessoa “fisica” diz respeito ao homem individual,
sendo a personificacdo, ou seja, a expressao unitaria personificada das normas
gue regulam a conduta de um homem, e exprime uma pluralidade de normas
que constituem direitos e deveres pertinentes a esse homem. Trata-se, na
visdo do referido autor, de uma mera representacédo auxiliar do conhecimento

juridico que néo é indispensavel.*®

Na realidade a pessoa fisica e a pessoa juridica sdo centros a que o
ordenamento juridico imputa direitos e obriga¢des, ou seja, sdo “mascaras”

utilizadas pelos individuos perante o ordenamento juridico.*’

Assim, ha alguns individuos que optam por exercer atividade econémica
na condicdo de pessoa fisica e outros que o fazem na condicdo de pessoa
juridica, sendo que ambas as hipéteses foram contempladas pelo ENMEPP
quando estabeleceu os conceitos de microempresa e de empresa de pequeno
porte em seu art. 3%, e de microempreendedor individual - MEI em seu art. 18-
A.

O empresario individual € uma pessoa fisica que tem inscricdo no CNPJ

e exerce a empresa em nome préprio, assumindo todo o risco da atividade.*®

46 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducdo a problematica cientifica do direito. 2. ed.
Séo Paulo: Rev. dos Tribunais, 2002, p. 88.

47 SCHOUERI, Luis Eduardo; BARBOSA, Mateus Calicchio. A persona e o direito: entre a
realidade e a ficcdo das pessoas juridicas. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n.30, p.
251-273, jan. 2014, p. 255.
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Por ser empresario, enquadra-se no conceito do art. 966 do CC e possui
registro na Junta Comercial, o que lhe assegura o a condicdo de microempresa

ou de empresa de pequeno porte, nos termos do ENMEPP.

Ja o MEI pode ser um empresario individual ou um empreendedor que
exerca as atividades de industrializagcdo, comercializacdo e prestacdo de
servicos no ambito rural, conforme previsdo do ENMEPP. Dai a justificativa
para a utilizacdo da expressao “microempreendedor’ e nao “microempresario”,
pois ndo hda, necessariamente, o exercicio de atividade empresaria. De
qualquer forma, o MEI também é inscrito no CNPJ e na Junta Comercial a

partir de um procedimento bastante simplificado estabelecido pelo ENMEPP.

Na medida em que o empresario individual e o microempreendedor
individual exercem a atividade econémica em nome proprio ndo ha falar em
responsabilidade tributaria de terceiros, pois, apesar de receberem uma
qualificacdo juridica especifica por forca do ENMEPP, integram a obrigacdo
tributaria como contribuintes, respondendo pessoalmente por eventuais dividas

dessa natureza.

2.2.1.1.2 Exercicio de Atividade Econdmica como Pessoa Juridica

Na mesma linha de seu entendimento acerca da pessoa fisica, defende
Kelsen a ideia de que a pessoa juridica é apenas “um complexo de normas,
isto €, de um ordenamento juridico, e exatamente daquele que regula a

conduta de uma pluralidade de homens™°,

Outrossim, segundo o renomado jurista europeu, a exemplo da pessoa
fisica, que ndo é um homem, a pessoa juridica ndo € um super-homem, sendo
que seus deveres e direitos devem resolver-se em normas reguladoras da

conduta humana, estabelecendo-a a partir de deveres e direitos.>®

48 TOMAZETTE, 2013, p. 48.
49 KELSEN, 2002, p. 89.
50 KELSEN, 2002, p. 89.
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O fato é que como alternativa ao desenvolvimento de atividade
econbmica de forma pessoal, podem o micro e o pequeno empreendedor
constituir uma pessoa juridica de direito privado, ou seja, uma sociedade ou

uma empresa individual de responsabilidade limitada®?.

Entretanto, ndo sdo todos os tipos societarios que podem usufruir do
regime juridico beneficiado concedido pelo ENMEPP, na medida em que
existem vedagOes expressas ao longo de seu texto.

A propésito, cabe referir que a sociedade em comum e a sociedade em
conta de participacdo ndo podem ser enquadradas no grupo das empresas de
porte reduzido, na medida em que desprovidas de personalidade juridica.

A sociedade em conta de participacdo somente possui eficacia interna,
ndo havendo, inclusive, motivo para que se lhe atribua personalidade juridica,
na medida em que, perante terceiros, quem atua € o socio ostensivo em nome
préprio, sendo que os sécios valem-se justamente da personalidade (natural ou

juridica) do sécio ostensivo para explorar o seu objeto no mundo exterior.52

Em que pese a auséncia de personalidade juridica, verifica-se na pratica
jurisprudencial que a sociedade em conta de participagcdo vem sendo
equiparada as sociedades personificadas, “distinguindo-se quanto aos efeitos
juridicos unicamente em razdo da dispensa de formalidades legais para sua
constituicdo”, conforme destacado em julgamento da Terceira Turma do

Superior Tribunal de Justica®3.

Apesar disso, a exigéncia de registro dos seus atos constitutivos no

orgao competente afasta a sociedade em conta de participagdo do universo

51 Trata-se das hipoteses dos incisos Il e VI do art. 44 do Cddigo Civil. As demais pessoas
juridicas de direito privado arroladas no dispositivo ndo exercem atividade econdmica com fins
lucrativos, a saber: associagdes (inciso 1), fundacgées (inciso lll), organizacdes religiosas (inciso
IV) e partidos politicos (inciso V).

52 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em conta de participacdo. Sao
Paulo: Quatrtier Latin, 2015, p. 95.

53 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 1.230.981/RJ, Terceira Turma,
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 16 de dezembro de 2014. DJe, Brasilia
(DF), 05 fev. 2015.
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das microempresas e das empresas de pequeno porte, sendo a transformacao
em sociedade de conta de participacdo causa de exclusdo do regime unificado

e simplificado de tributacao previsto no ENMEPP (artigo 30, § 3°, inciso ).

Dentre as sociedades personificadas ha vedacédo expressa no ENMEPP
de que as cooperativas® sejam enquadradas no regime unificado e
simplificado de tributagcdo, ressalvadas as cooperativas de consumo (artigo 3°,
8 49 inciso VI). Por conta disso, a utilizacdo da estrutura de uma cooperativa
gque nao seja de consumo veda, a principio, 0 enquadramento como
microempresa e empresa de pequeno porte submetida ao regime unificado e

simplificado de tributacéo.

As sociedades andnimas sao excluidas do cenério das microempresas e
das empresas de pequeno porte em decorréncia do alto custo e da
complexidade documental que envolve uma sociedade empresaria desse tipo,
0 que inclusive as aproxima dos empreendimentos de grande porte. Tanto é
assim, que as sociedades anénimas ndo podem ingressar no regime unificado
e simplificado de tributacdo, por forca de expressa vedacdo do ENMEPP

(artigos 3°, 8§ 4°, inciso X, e 30, § 3°, inciso I).

Também as sociedades em comandita por acbes sdo excluidas do
contexto que envolve as microempresas e as empresas de pequeno porte,
pois, além terem caido em desuso, tém seu ingresso no regime unificado e

simplificado de tributacdo vedado pelo ENMEPP (artigo 30, § 3°, inciso ).

J& a sociedade em nome coletivo e a sociedade em comandita simples,
embora ndo afastadas do regime unificado e simplificado de tributagdo, cairam
em desuso por conta do grau de responsabilidade pelas obrigacbes sociais a

gue seus integrantes, ou pelo menos parte deles, estdo submetidos.

54 Apesar de a cooperativa ser classificada como sociedade simples pelo Cédigo Civil ha um
consideravel distanciamento da mesma em relagdo as demais sociedades simples e as
sociedades empresarias, estando a principal diferenca na figura do cooperativado (sécio), que
possui tanto a condicdo de dono e como a de usuario, o que inclusive justificaria a separacao
intelectual do Direito Cooperativo, do Direito Civil e do Direito Empresarial.

BECHO, Renato Lopes. A responsabilidade dos sdcios nas sociedades cooperativas. Revista
Dialética de Direito Tributario: RDDT, Sdo Paulo , n.147, p.97-103, dez. 2007, p. 97.
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A consequéncia desse contexto € o0 enaltecimento das estruturas
juridicas que concedem algum grau de protecdo ao patriménio de seus
integrantes, destacando-se, entéo, a sociedade limitada e a empresa individual
de responsabilidade limitada.

Cabe aqui referir que, em termos quantitativos, a atividade econémica no
Brasil € desempenhada, predominantemente, através de quatro estruturas
juridicas, na seguinte ordem de prevaléncia®®: 1°) microempreendedor
individual; 2°) sociedade limitada; 3°) empresario individual; e 4°) empresa

individual de responsabilidade limitada.

Para chegar a essa concluséo utiliza-se relatorios estatisticos mensais
publicados pela Secretaria Especial da Micro e Pequena Empresa do Governo
Federal®®, em todos os meses do ano de 2015, contemplando apenas atividade

empresaria em sua maior parte®’,

A titulo de amostragem sdo apresentados os dados do més de
dezembro de 2015%8, por ser o mais proximo da presente data e, em tese,

aguele que revela com mais precisdo o cenario atual:

1 — Registro/Arquivamento por Tipo Empresarial (Exceto MEI)
NATUREZA JURIDICA Constituicao Alteracio Extincao
Empresario Individual 10.605 44.071 13.984
Sociedade Empresaria Limitada 12.939 68.512 12.852
Sociedade Anonima 242 6.252 34
Cooperativa 58 359 19
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada 6.242 11.481 838
Outros Tipos Juridicos 57 493 11
TOTAL 30.143 131.168 27.738
FONTE: Relatorios estatisticos enviados pelas Juntas Comerciais.

55 Da mais prevalente para a menos prevalente.

56 SECRETARIA ESPECIAL DA MICRO E PEQUENA EMPRESA. Departamento de Registro
Empresarial e Integracdo. Relatério Estatistico Mensal — Nacional. Disponivel em:
<http://drei.smpe.gov.br/assuntos/estatisticas/2022-relatorio-estatistico-mensal-nacional>
Acesso em: 16 ago. 2016.

57 No caso da “Tabela 1” e da “Tabela 2” sdo trazidos dados apenas de atividade empresaria,
pois os mesmos foram fornecidos pelas Juntas Comerciais dos Estados (salvo Junta Comercial
de Pernambuco — JUCEPE e Junta Comercial do Estado de Sergipe — JUCESE cujos dados
ainda estavam pendentes quando da publicagdo do estudo). Ja a “Tabela 3” contém dados de
atividades civil e empreséria, pelo fato de os mesmos terem sido fornecidos pelo Portal do
Empreendedor (www.portaldoempreendedor.gov.br), em que s&o formalizados os
microempreendedores individuais em geral, e ndo apenas aqueles que desempenham
atividade empreséria.

58 De 1° de dezembro de 2015 a 31 de dezembro de 2015.


http://drei.smpe.gov.br/assuntos/estatisticas/2022-relatorio-estatistico-mensal-nacional
http://www.portaldoempreendedor.gov.br/
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Deixa-se de apresentar a “Tabela 2” que traz o movimento relativo a
filiais, a partir da natureza juridica das mesmas estruturas juridicas acima
expostas. Ocorre que a tabela em questdo basicamente reproduz em termos
proporcionais 0s resultados da “Tabela 1”, ndo agregando nenhum dado

relevante.

Nao obstante, a “Tabela 3” é extremamente relevante, pois evidencia a
larga predominancia dos microempreendedores individuais em termos

guantitativos®?:

3 - Empresdrios - Microempreendedores Individuais (MEI)

Microempreendedores Individuais formalizados no Portal do Empreendedor e Empresarios

Individuais Microempresas que optaram pelo SIMEI no inicio do exercicio fiscal. 16481

FONTE: Portal do Empreendedor (www.portaldoempreendedor.gov.br)

Com base nos dados acima expostos constata-se que a principal forma
de estruturacdo juridica de empresas (excetuados os Microempreendedores
Individuais formalizados no Portal do Empreendedor e Empresarios Individuais
Microempresas que optaram pelo SIMEI®® no inicio do exercicio fiscal) se deu

através de sociedades limitadas®?.

Logo ap6s as sociedades limitadas esté a figura do empresario individual
e, na sequéncia, a empresa individual de responsabilidade limitada, sem

prejuizo de outras pessoas juridicas adotadas em menor numero.

Na medida em que ja abordados o empresario individual e o

microempreendedor individual, cabe referir que existem dois tipos de pessoas

59 Ressalvando-se, apenas, que as pessoas juridicas escolhidas para o estudo, e citadas na
“Tabela 17, exercem apenas atividade empresaria, enquanto os microempreendedores
individuais citados na “Tabela 3” podem exercer tanto atividade civil como atividade
empresaria.

60 O SIMEI é o sistema de recolhimento em valores fixos mensais dos tributos abrangidos pelo
Simples Nacional, devidos pelo Microempreendedor Individual, nos termos do artigo 18-A do
ENMEPP.

61 Em comparacgao com os registros na condi¢cdo de empresario individual e com a constituicao
de sociedades anbnimas, cooperativas, empresas individuais de responsabilidade limitada e
outros tipos juridicos.
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juridicas, que ndo tem acesso vedado ao regime unificado e simplificado de
tributacdo, e, paralelamente, limitam de modo consideravel o risco de o
patrimonio de seus integrantes vir a ser atingido por obrigacbes da pessoa

juridica.

Sdo elas a sociedade limitada e a empresa individual de
responsabilidade limitada, respectivamente segunda e quarta colocadas no
estudo acima mencionado, porém na primeira e segunda colocag¢do quando se

fala apenas de pessoas juridicas.

Pessoa juridica mais popular no contexto brasileiro, a sociedade limitada
é disciplinada atualmente pelo Cdadigo Civil, que revogou o Decreto n°® 3.708,
de 10 de janeiro de 1919.

A proposito, o revogado Decreto n° 3.708/19 era um diploma
extremamente conciso editado especificamente para regular esse tipo
societario, a época chamada de “sociedade por quotas de responsabilidade

limitada”.

Foi justamente esse laconismo legal que permitiu uma grande
flexibilidade na definicdo dos interesses pertinentes através do contrato social,
aliada a limitacdo da responsabilidade dos socios, 0 que acabou por torna-la,
no Brasil, o tipo societario por exceléncia da pequena e média empresa e

também das grandes empresas a partir dos anos oitenta.®?

Plenamente justificada essa popularidade em virtude do consideravel
grau de limitacdo da responsabilidade nesse tipo societario, 0 que até mesmo
se pode extrair de seu nome e da previsdo do art. 2° do Decreto n° 3.708/19,
que limitava “a responsabilidade dos soécios a importancia total do capital

social”.

62 CARVALHOSA, Modesto Souza Barros. Comentarios ao Codigo Civil: v.13 (arts. 1052 a
1195). 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 4.



58

Com a revogacao do referido Decreto pelo Codigo Civil, passou o art.
1.052 desse diploma legal a estabelecer que “na sociedade limitada, a
responsabilidade de cada so6cio € restrita ao valor de suas quotas, mas todos

respondem solidariamente pela integralizagao do capital social’.

De acordo com o art. 1.060 do Codigo Civil a administracdo da
sociedade limitada € realizada “por uma ou mais pessoas designadas no
contrato social ou em ato separado”, de modo que ndo € necessario que o

administrador seja socio.

Ja a empresa individual de responsabilidade limitada foi introduzida no
Cédigo Civil pela Lei n°® 12.441, de 11 de julho de 2011, como forma de
viabilizar que uma pessoa exerca atividade empresaria de forma individual,
com limitacdo de responsabilidade, e que uma eventual sociedade que fique

reduzida a apenas um socio, ndo necessite ser extinta.

Alfredo de Assis Gongalves Neto conceitua a EIRELI “como o agente
econdmico personificado, constituido por ato unilateral de uma pessoa natural,
mediante aporte de um patriménio minimo, ou mediante conversdo de uma
sociedade unipessoal com patriménio liqguido minimo para o fim de exercer

atividade prépria de empresario”®3.

De acordo com o artigo 980-A do Caédigo Civil, “a empresa individual de
responsabilidade limitada serd constituida por uma Unica pessoa titular da
totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo sera inferior a
100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais”.

Em termos gerais a EIRELI é regida pelo mesmo regramento da
sociedade limitada, com a ressalva de que em um contexto que envolve um

Unico titular, e ndo uma pluralidade de s6cios®*.

63 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. A empresa individual de responsabilidade limitada.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 101, n. 915, p. 153-180, jan. 2012, p. 160.

64 Pondera-se ser reduzido o nimero de regras atinentes as sociedades limitadas aplicaveis a
EIRELI, por verdadeira incompatibilidade, como é o caso da impossibilidade de regéncia



59

Assim, o regime de responsabilidade serd igual ao da sociedade
limitada, com a ressalva de que o capital social ja estara, de forma obrigatoria,

totalmente integralizado quando da constituicdo da pessoa juridica.

A responsabilidade pelo cumprimento de suas obrigacbes serd da
EIRELI, e ndo de seu titular, ressalvadas as hipéteses de desconsideracéao da
personalidade juridica, distribuicdo ficticia de lucros com prejuizo do capital
social, deliberacao infringente do contrato social ou da lei, e superavaliagdo de

bens para formacéo do capital social.®®

A exemplo da sociedade limitada, ndo ha impedimento no caso da
EIRELI para a contratagdo de um administrador externo, que ndo se confunda

com a pessoa de seu titular.

N&o obstante, a pratica evidencia que quando se estd a falar de
empresas de porte reduzido a administragcdo é exercida por um ou mais sOcios,
no caso da sociedade limitada, ou pelo titular, no caso da empresa individual
de responsabilidade limitada, de modo que se pode vincular o micro e o
pequeno empreendedor, como “socio-administrador” de uma sociedade
limitada ou como “titular-administrador” de uma EIRELI. Consequentemente,
sdo a eles aplicaveis, de forma cumulativa, as regras atinentes a
responsabilidade decorrente da condicdo de socio ou titular, e as regras

atinentes a responsabilidade decorrente da condi¢do de administrador.

Explicitados alguns aspectos societarios relevantes para a presente
tese, passa-se a examinar o regime tributario unificado e simplificado das

empresas de porte reduzido.

supletiva da EIRELI pelas normas da sociedade anénima, e a inaplicabilidade dos dispositivos
referentes a quotas sociais, Conselho Fiscal, reunides, assembleias, etc.

GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. A empresa individual de responsabilidade limitada.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 101, n. 915, p. 153-180, jan. 2012, p. 179.

65 TOMAZETTE, 2013, p. 67.
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2.2.2 Regime Tributéario Unificado e Simplificado

Tendo como pano de fundo o incentivo recebido do texto constitucional,
as empresas de porte reduzido fazem jus a “um regime unico de arrecadagéo
dos impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios”, nos termos do paragrafo unico do artigo 146 da CF/88.

Atualmente esse regime & chamado de “Simples Nacional’, regime
tributario instituido pelo ENMEPP e que importa no recolhimento mensal de
impostos e contribuicdes em um Unico documento de arrecadacao, o que traz
como consequéncia uma consideravel simplificacdo do trabalho do contribuinte

de calculo e recolhimento de tributos.

A partir desse regime constatou-se importante reforma do sistema
tributario, ao abranger as empresas em que estd 0 maior numero de
empreendedores, promovendo inclusdo social e estimulando a formalizacdo

das atividades econdmicas de porte reduzido.%®

A propésito, segundo Saldanha Sanches a simplificacéo fiscal é uma das
questbes centrais dos sistemas fiscais contemporaneos, tanto pela via da
reducdo do numero excessivo de beneficios fiscais, que, na sua visao, destréi a
coeréncia sistematica do ordenamento juridico tributario, como pela via da
limitacdo das solucdes de personalizacdo do imposto ou de seu ajustamento a
situacdes especificas que, apesar de elaboradas como um projeto para
aumento de justica sdo, por conta de sua dificil praticabilidade, fonte de efetiva

injustica®’.

Inclusive Tipke e Lang chegam a afirmar que “porque leis que ndo séo
praticas ndo podem ser uniformemente executadas, preceitos de finalidade

simplificadora favorecem em ultima instancia também a regra da igualdade”®®.

66 SOUZA; BERTOLDI, 2007, p. 24.

67 SALDANHA SANCHES, J. L. Justica fiscal. Lisboa: Fundacdo Francisco Manuel dos Santos,
2010, p. 52.

68 TIPKE, Klaus e LANG, 2008, p. 233.
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Efetivamente, “o sistema tributario tem de ser funcional, praticavel, deve
concretizar-se no plano dos fatos por medidas praticas que tornem realidade a

tributagao”®d.

Nao obstante, Humberto Avila lembra que a CF/88 da preferéncia ao
tratamento particularizado dos contribuintes, mas que as suas caracteristicas
particulares podem deixar de ser analisadas quando a fiscalizagdo for

impossivel ou extremamente onerosa.’®

Importante salientar que ndo houve a instituicdo de novo tributo por meio
do ENMEPP, tendo este apenas aberto espaco para que as empresas de porte
reduzido que aderissem ao regime em questdo fizessem jus a unificacdo da

fiscalizacdo, do lancamento e da arrecadacéo de determinados tributos”.

Na medida em que essas empresas sdo dignas de receber um
tratamento favorecido, deve o regime juridico simplificado ser melhor do que
aguele oferecido as demais empresas, pois, do contrario, sera 0 mesmo

inconstitucional.

No que diz respeito a tributacdo em si, o regime juridico contraposto
envolve o recolhimento individualizado de todos os tributos exigidos do
contribuinte, e o enquadramento em algum dos regimes do imposto sobre a
renda e da CSLL, ou seja, lucro real ou lucro presumido’?. Em paralelo envolve
também obrigagGes acessodrias em maior nUmero e complexidade, exigindo

uma assessoria técnica mais qualificada para o seu atendimento.

69 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributarias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 171.

70 AVILA, 2015, p. 92.

L CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 24. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 924.

72 Deixa-se de referir o lucro arbitrado como opc¢éo de regime a ser adotado, pelo fato de o
mesmo nao ser propriamente uma opgdo, mas uma alternativa para os casos em que a pessoa
juridica tributada na forma do lucro real ndo cumprir adequadamente suas obrigacBes
acessorias, houver fraude ou vicios que comprometam a idoneidade da apuracao realizada,
ocorrer opcado pelo lucro presumido em desacordo com a lei, enfim, quando restar inviavel uma
apuracdo adequada do tributo com base nas sistematicas do lucro real e presumido.
PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e
municipais. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 92.
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Em funcéo do reduzido porte econdmico das empresas em estudo fica, a
principio, afastado o ingresso no regime do lucro real, pois 0 mesmo €
destinado a pessoas juridicas “cuja receita total no ano-calendario anterior seja
superior ao limite de R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milhdes de reais) ou
proporcional ao numero de meses do periodo, quando inferior a 12 (doze)

meses”’3,

Assim, o regime do lucro presumido é aquele que mais adequadamente
pode ser contraposto ao regime unificado e simplificado, partindo da apuracdo
de uma base de calculo presumida, através da aplicacdo de um percentual

sobre a receita bruta auferida’.

Evidenciado, entdo, que a partir do art. 146, inciso lll, alinea “d”, da
CF/88, foi editada uma lei complementar, que passou a ser o ENMEPP, e
definiu a existéncia de um regime unificado e simplificado de tributacéo para as
empresas de porte reduzido, surge 0 seguinte questionamento: teria se
esgotado ai a eficacia dos principios da ordem econémica que foram
anteriormente abordados? De forma mais clara, seria o regime unificado e
simplificado o inicio e o fim do tratamento favorecido e incentivado pensado

pelo constituinte?

A resposta é negativa por dois motivos, sendo que o primeiro deriva de

norma expressa da CF/88.

Ocorre que quando a CF/88 entrou em vigor, tinha o artigo 195, que trata
das contribuicdes de seguridade social, apenas oito paragrafos. Todavia, com o
advento da EC n° 20, de 15 de dezembro de 1998, foram introduzidos os 88 9°,
10 e 11, recaindo aqui o foco sobre o § 9°, que passou a estabelecer que “as
contribuicdes sociais previstas no inciso | deste artigo poderao ter aliquotas ou
bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econdmica ou da

utilizagdo intensiva de méo-de-obra”.

73 Conforme artigo 14, inciso |, da Lei n® 9.718/98.
74 Conforme arts. 13 da Lei n® 9.718/98 e 15 da Lei n° 9.249/95.
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Com o advento da EC n° 47, de 5 de julho de 2005, o referido paragrafo
teve sua redacdo modificada, disciplinando a partir de entdo que “as
contribuicbes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderéo ter
aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razéo da atividade econémica,
da utilizacdo intensiva de méao-de-obra, do porte da empresa ou da condicéo

estrutural do mercado de trabalho”.

Como se vé, a referida Emenda Constitucional agregou dois fatores
adicionais a serem considerados para a diferenciacdo das aliquotas e das
bases de calculo das contribuicbes de seguridade social arroladas no inciso |
do artigo 195, com redacéao dada pela EC n® 20/98: o porte da empresa e a
condigao estrutural do mercado de trabalho.

Assim, 0 porte da empresa passou a ser critério justificador para o
estabelecimento de aliquotas e bases de calculo diferenciadas, de modo a
reduzir o valor do tributo a ser recolhido, e jamais aumenta-lo, sob pena de
incorrer em inconstitucionalidade por violar o tratamento favorecido. Por esse
primeiro motivo, o regime unificado e simplificado ndo inicia e encerra o
tratamento favorecido e incentivado, previsto nos principios da ordem

econdmica.

N&o obstante, ha um segundo motivo que evidencia que o tratamento
favorecido e incentivado ndo se limita ao regime unificado e simplificado, e,
tampouco, na diferenciacdo de aliquotas e bases de célculo para as
contribuicdes de seguridade social.

Ocorre que, conforme ja referido, a partir de uma interpretacédo
teleoldgica dos dispositivos que dao origem aos principios da ordem econémica
aqui abordados, a saber, inciso IX do art. 170, e 179, da CF/88, é possivel

construir outra norma juridica que passa a ser abordada a partir de agora.
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2.3 CONSTRUCAO DA NORMA

A interpretacdo da Constituicdo em nada difere da interpretacdo de um
texto legal’®>, ndo obstante a inequivoca superioridade hierarquica dos

dispositivos constitucionais.

Além disso, ndo € verdadeiro que cada dispositivo corresponda a
apenas uma norma, como também ndo é verdadeiro que a uma norma

corresponda apenas um dispositivo.’®

Desta forma, nada impede que, a partir dos dispositivos constitucionais
até aqui tratados possa ser construida uma norma ainda néo vislumbrada pela
doutrina, mas que contemple a mais ampla extenséo da protecdo as empresas
de porte reduzido, de modo a otimizar o atingimento das finalidades idealizadas

pelo constituinte.

Afinal, conforme leciona Konrad Hesse, “a interpretacdo tem significado
decisivo para a consolidacdo e preservacdo da forca normativa da
Constituicao”, sendo que “a interpretacdo constitucional esta submetida ao

principio da 6tima concretizacdo da norma”.’’

A propdsito, o vocabulo “protecdo” ndo foi mencionado por acaso, pois

consiste no ponto de partida para a interpretacdo que passa a ser realizada.

Retomando o inciso IX do art. 170 da CF/88 € mencionado o “tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais” como principio de
uma “ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre

iniciativa”, conforme caput.

5> ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. Desmystifying legal reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008, p. 221-222.

76 GUASTINI, Ricardo. L’interpretazione dei documenti normativi. Milano, Giuffre, 2004, p. 100.
" HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
1991, p. 22.
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Nesse ponto é cabivel referir que, dentre as possiveis acepcdes
atribuidas ao verbo “favorecer” esta o verbo “proteger”, conforme pesquisa

realizada em tradicional dicionario da lingua portuguesa:

Favorecer. V. t. d. 1. Ser em favor de (alguém): dar auxilio a; apoiar,
defender, proteger, beneficiar: Em vez de me prejudicar, a demora
favoreceu-me. 2. Fazer favor ou obséquio a; obsequiar: Favoreceu o
amigo calando a quest&o. 3. Proteger com parcialidade: Em toda a
questéo ela favorece o filho cagula. 4. Realgar o mérito de; mostrar
(alguém ou algo) como melhor do que é: O pintor favorece-a naquele
retrato. 5. Dotar, beneficiar: Deus a favoreceu com uma bela
aparéncia. 6. Dar mais forca a; corroborar: As respostas evasivas do
réu favoreceram as suspeitas do juiz. P. 7. Valer-se, servir-se,
aproveitar-se: Favoreceu-se do amigo para alcancar o emprego.’®
(Grifo nosso)

Efetivamente, o verbo “proteger” designa adequadamente o contexto em
que o referido dispositivo foi inserido, pois, a partir da protecdo juridica das
empresas de porte reduzido € possivel incentiva-las (finalidade principal) e,
consequentemente, aproximar-se de uma “ordem econdmica, fundada na

valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa” (finalidades secundarias).

Além disso, o art. 179 da CF/88 elenca algumas medidas que visam a
incentivar (finalidade principal) as empresas de porte reduzido, dentre as quais
a simplificacéo, a eliminacéo e a reducéo de obrigacfes de diversas naturezas,
dentre as quais a tributaria. Ora, na medida em que o constituinte chega a
cogitar a eliminacdo de obrigacdes de determinado contribuinte, esta claro o

carater protetivo desse dispositivo.

Entdo, partindo-se da premissa de que para atingimento das finalidades
constitucionalmente eleitas € necessaria a concessao de um tratamento
favorecido, cumpre inquirir, com foco no aspecto tributario, no que consiste
esse tratamento favorecido? E de que forma esse tratamento favorecido pode

ser concedido?

A patrtir da leitura do texto constitucional constata-se que foram listados,

de forma exemplificativa, determinados tratamentos favorecidos (e

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro, Nova Fronteira, 1975. p. 618.
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consequentemente diferenciados) na alinea “d”, do inciso lll, e no paragrafo

Unico, ambos do art. 146:

(..

d) definicho de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto
no art. 155, Il, das contribuic8es previstas no art. 195, 1e 88 12 e
13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d,
também podera instituir um regime Unico de arrecadacdo dos
impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, observado que:

| - sera opcional para o contribuinte;

Il - poderdo ser estabelecidas condicdes de enquadramento
diferenciadas por Estado;

lll - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicdo da
parcela de recursos pertencentes aos respectivos entes federados
serd imediata, vedada qualguer retencéo ou condicionamento;

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional
Unico de contribuintes. (Grifo nosso)

A partir da leitura dos dispositivos resta inquestionavel a natureza
exemplificativa do rol de possiveis tratamentos favorecidos a serem
concedidos, na medida em que utilizado o vocabulo “inclusive”, o que deixa em

aberto a possibilidade de outros tratamentos a serem concedidos.

Desta forma, o tratamento favorecido as empresas de porte reduzido
sera todo aquele que for definido por lei complementar, dentre os quais podem
ser enquadrados regimes especiais ou simplificados no caso do ICMS, da
contribuicdo previdenciaria patronal (art. 195, inciso |, “a”), da COFINS (art.
195, inciso |, “b”), da CSLL (art. 195, inciso |, “c”) e da Contribuigdo ao PIS (art.
239), com a ressalva de que “todos os regimes especiais de tributagdo para
microempresas e empresas de pequeno porte proprios da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios cessardo a partir da entrada em vigor do
regime previsto no art. 146, lll, d, da Constituicdo”, nos termos do art. 94 do
ADCT.

O regime em questdo é, na realidade, aquele unificado e simplificado
referido no paragrafo Unico, nos termos do paragrafo Unico, do art. 146, que
atualmente € o Simples Nacional, delineado no ENMEPP.
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Assim, o tratamento favorecido, aplicado a partir do principio insculpido
no inciso IX do art. 170 da CF/88, ficou bastante limitado a partir do advento da
EC n°® 42/03. Afinal, a mesma acrescentou a exigéncia de previsao de lei
complementar para a definicdo de regimes especiais ou simplificados em
determinadas situacdes, porém, simultaneamente, estabeleceu a possibilidade
de criacdo de um regime Unico de arrecadacdo dos impostos e contribuicdes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, o que de alguma

forma termina por abarcar os tais regimes especiais ou simplificados.

Em acréscimo, a mesma EC n° 42/03 determinou o cancelamento de
todos os regimes especiais de tributacdo para empresas de porte reduzido
proprios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a partir da
entrada em vigor do regime unificado em questdo. Enfim, com o advento dessa
Emenda Constitucional foram apagados todos 0s regimes especiais de
tributacdo das empresas de porte reduzido até entdo existentes, e fixou-se que
dali em diante vigoraria um Unico regime especial, o qual atualmente é o

Simples Nacional, nos termos do ENMEPP.

Assim, eventuais regimes especiais anteriores deixaram de existir,
tornando o Simples Nacional um marco temporal bastante relevante. Afinal, os
regimes a ele anteriores desapareceram e a partir de entdo o tratamento
favorecido previsto na CF/88 passou a ser o Simples Nacional, contemplando
em seu bojo a oportunidade aberta pela Emenda Constitucional n® 47/05, que,
ao alterar o § 9° do art. 195, da CF/88, passou a disciplinar que “as
contribuicbes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderéo ter
aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razédo da atividade econdmica,
da utilizacdo intensiva de méao-de-obra, do porte da empresa ou da condi¢céo

estrutural do mercado de trabalho”.

Todavia, a abertura seméantica da expressao “tratamento favorecido”
pressupde algo substancialmente maior do que o Simples Nacional e a
diferenciacdo de aliquotas e bases de calculo das contribuicbes de seguridade

social.
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Afinal, o poder constituinte tracou uma meta no corpo da CF/88, no
sentido de incentivar as empresas de porte reduzido, ou seja, que novas
empresas dessa espécie sejam constituidas e, que, aquelas ja constituidas,

tenham condic¢des de continuar no exercicio da atividade econémica escolhida.

Desta forma, pressupor que a lei complementar possa exaurir, por si s,
o tratamento favorecido das empresas de porte reduzido, € apequenar o
desiderato constitucional e ndo reconhecer a for¢ca normativa da CF/88.

E importante salientar aqui a necessidade de congruéncia entre a CF/88
e a realidade constitucional, até mesmo para atentar a criticas que a doutrina

estrangeira vem fazendo ao Brasil”®.

Efetivamente, a partir do objetivo constitucional de tratar de forma
favorecida as empresas de porte reduzido, e em face de principios
constitucionais extremamente relevantes, como igualdade e livre iniciativa, é
possivel construir uma norma juridica que até o momento néo foi vislumbrada
pela doutrina e pela jurisprudéncia, que tem tratado da matéria sem o rigor

técnico necessario para sua adequada compreensao.

Esta-se aqui a falar de uma norma juridica consubstanciada no que se
pode chamar de atenuacdo tributaria das empresas de porte reduzido, pelo fato
de a mesma ter como objetivo que a tributacdo se dé de forma atenuada em
relacdo as demais empresas, com foco em trés aspectos: carga tributaria,
obrigacdes acessoérias e responsabilidade tributaria de titulares, sécios e

administradores.

E o ponto de partida para a construcdo dessa norma juridica passa

pela realizacdo de um exame sob a perspectiva da igualdade.

79 Segundo Klaus Tipke o Brasil pertence “aquele grupo de paises em que a Constituicdo e a
realidade constitucional claramente divergem”. TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos
contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012, p. 46.
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2.3.1 lgualdade

O principio da igualdade tem no sistema juridico brasileiro um sentido
positivo e um sentido negativo: sob o0 aspecto negativo, 0 constituinte
determinou que a cobranca dos impostos deve se dar segundo a capacidade
econdbmica do contribuinte, vedada a distincdo arbitraria; e, sob o aspecto
positivo, determinou o constituinte que perante a lei tributaria deve ser
dispensado tratamento desigual para aqueles que estejam em situagbes

distintas.8°

A questdo ndo é apenas saber se as pessoas Sao iguais ou nao
(igualdade descritiva), mas se devem ou ndo ser tratadas igualmente
(igualdade prescritiva), sendo cabivel salientar que a igualdade prescritiva sé &
completa quando contém os seguintes elementos: sujeitos, critério ou medida

de comparacéo, elemento indicativo da medida de comparacéo e finalidade.!

A partir da premissa de que a igualdade é justamente a relacdo entre
esses elementos, Humberto Avila define a igualdade “como sendo a relagéo
entre dois ou mais sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de
comparacao, aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de

instrumento para a realizagdo de uma determinada finalidade”®2.

A leitura do inciso IX do art. 170, e do art. 179, da CF/88, indica
claramente que o0 constituinte decidiu favorecer (e consequentemente

diferenciar) as empresas de porte reduzido, com o objetivo de incentiva-las.

Ocorre que o vocabulo “favorecido” pressupde a existéncia de outras
empresas para a realizacdo de um contraste, de modo a especificar no que
consiste esse tratamento favorecido. Ou seja, para que alguém receba um

7

tratamento favorecido € conditio sine qua non que outra pessoa esteja

8 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Justica fiscal e minimo existencial. In: PIRES, Adilson
Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (org.). Principios de direito financeiro e tributario: estudos
em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 99-114,
p. 108.

81 AVILA, 2015, p. 44-45.

82 AVILA, 2015, p. 45.
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recebendo um tratamento-padrdo. Do contrario, ndo havera falar em
favorecimento, pois ninguém pode ser favorecido sem ser comparado a

outrem.

Assim, na medida em que o tratamento favorecido é das empresas de
porte reduzido, receberdo o chamado tratamento-padrédo as empresas de porte

aumentado.

Fica assim delineado o comparativo necessario para que se atribua o
tratamento favorecido em tela: de um lado empresas de porte aumentado,
submetidas a um tratamento-padréo e, de outro, empresas de porte reduzido,

submetidas a um tratamento atenuado em comparacao aquele.

E ao se buscar a constru¢cdo de uma norma juridica a partir dos dois
principios positivados na Constituicdo, ndo se esta a defender que esses dois

principios, isoladamente considerados, ndo possuem for¢ca normativa.

Diferentemente, esta-se a afirmar que, nos termos em que redigidos, 0s
dois dispositivos ndo logram éxito em transmitir todo o conteddo normativo
necessario para atender a finalidade constitucional, de modo a otimizar o

atendimento as finalidades constitucionalmente eleitas.

O que se defende aqui é a possibilidade de construcdo de uma norma
juridica cuja eficacia extrapola o conteudo literal dos mencionados principios e,
em paralelo, os contornos tracados pelas Emendas Constitucionais n°® 42/03 e
47/05, quando positivaram, de forma genérica, tratamentos favorecidos a

serem concedidos a empresas de porte reduzido.

Ocorre que a construcdo de uma norma que tome por base o0s
dispositivos do inciso IX do art. 170 e do art. 179, e tenha como substrato
axiologico justamente a concretizacdo da igualdade em sua maxima
intensidade, evidencia que a CF/88 produz efeitos ndo apenas perante as

empresas de porte reduzido, na condicdo de contribuintes, mas também em
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relacdo aos seus socios, titulares e administradores, na condicdo de

responsaveis tributarios.

Afinal, é bastante razoavel presumir que o0 conhecimento técnico
atinente ao desenvolvimento de uma atividade econémica é diferente quando
da comparacao entre titulares, socios e administradores de empresas de porte

reduzido com seus equivalentes em empresas de porte aumentado.

Efetivamente ndo ha como comparar esses dois segmentos. Inclusive,
José Casalta Nabais refere o arrojamento do planejamento tributario realizado
pelas multinacionais, as quais confere a alcunha de “némades” (némadas), por
se tratar de fugitivos fiscais, ancorando-se “na liberdade fiscal, que foi pensada
para os verdadeiros contribuintes, para escravizar estes obrigando-os a arcar
com os impostos a que fogem com total éxito, ajudados, alids, por quem é

suposto combaté-los™3,

E na sequéncia o renomado jurista europeu expressa com clareza a
intelectualidade juridica que vem dando azo a esses planejamentos tributarios

arrojados:

(...) Na verdade, o que mais nos impressiona, num tal quadro, é que a
intelectualidade juridica, ao que supomos ingenuamente, venha
dando e pretenda continuar a dar suporte juridico a actuacgao
econdmica de verdadeiros foras de lei, criando, a pretexto da
necessidade de especificidades decorrentes da complexidade e
sofisticacdo de pretensas escolhas econOmicas racionais que 0s
moveriam, um sistema préprio que mais ndo € do que um estatuto de
privilégio para a nova nobreza, ndo de sangue, mas do dinheiro, que
as multinacionais hoje sdo.8

Inclusive foi justamente a partir desse know how dos gestores das
multinacionais — devidamente assessorados por pessoal técnico qualificado —,
gue a OCDE viu-se compelida a elaborar o Plano BEPS — Base Erosion Profit
Shifting para combater planejamentos tributarios internacionais enquadrados

no contexto apresentado por Casalta Nabais®®.

83 NABAIS, 2015, p. 253-254.

84 NABAIS, 2015, p. 254.

85 O autor em questéo inclusive faz referéncia ao Plano BEPS em sua obra, criticando-o, pois,
na sua visdo, ndo inova em relacdo a medidas adotadas anteriormente para a solucdo de
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2.3.2 Livre Iniciativa

Ao lado do valor social do trabalho, a CF/88 atribui a livre iniciativa a
condi¢&o de fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos de seu
art. 19, inciso IV. Além disso, ao lado da valorizacdo do trabalho, o texto
constitucional elege a livre iniciativa como fundamento da ordem econdmica,

conforme o caput do art. 170.

Desta forma, é inequivoco que a livre iniciativa € um valor que permeia 0
ordenamento juridico brasileiro e resguarda tanto as empresas de porte
reduzido como as de porte aumentado.

Entretanto, quando se esta a falar de empresas de porte reduzido ha
algo a mais do que a simples liberdade de iniciar e manter o exercicio de
determinada atividade econdmica, pois o texto constitucional estabeleceu uma
finalidade a elas pertinente: o incentivo para que sejam constituidas e

mantidas.

Assim, além da liberdade para constituir uma empresa de porte
reduzido, o constituinte d4 um “empurrdo” para que as pessoas tenham
vontade de constitui-las, a partir da ideia de que seréo favorecidos sob diversos

aspectos, inclusive o tributario.

Dai a ideia de uma potencializacdo da livre iniciativa, na medida em que
agui ha mais do que a liberdade para iniciar o desempenho de determinada
atividade econbmica, havendo em realidade o incentivo para que o0 mesmo seja

realizado no ambito de uma empresa de porte reduzido.

Desta forma, igualdade e livre iniciativa sdo valores que permeiam a

norma em construgdo, cuja natureza juridica € abordada na sequéncia.

problemas atinentes a tributacdo das multinacionais. NABAIS, Casalta José. Por um estado
fiscal suportavel: estudos de direito fiscal. — v. V. 4, 2015, p. 254.
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2.4 NATUREZA DE PRINCIPIO

O Direito, por ser linguagem, pressupde a realizagcdo da interpretacao,
ndo se podendo falar de conhecimento juridico sem a construcdo da

significacdo de seus textos.8®

Assim, conforme previamente examinado, é possivel construir uma
norma juridica a partir da interpretacdo conjunta dos dispositivos
constitucionais que estabelecem tratamento favorecido e incentivado as
empresas de porte reduzido, de modo a otimizar o atendimento as finalidades

constitucionais.

Trata-se de norma cuja natureza juridica é de principio, na medida em

que enquadrada no conceito classico estabelecido por Humberto Avila:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogéo.8”

A partir da leitura dos dispositivos em exame fica evidenciado o seu
carater imediatamente finalistico, pois a partir da concessao de tratamento
favorecido, busca incentivar a constituicdo e preservacdo das empresas de

porte reduzido.

A coeréncia sinaliza que o estado ideal de coisas perseguido pelo
constituinte é o estimulo a constituicdo de empresas de porte reduzido, pois
nao faria sentido favorecer as empresas de um dado porte econdmico sem

esperar-se qualquer resultado pratico.

E para delinear melhor o principio, mostra-se fundamental examinar seu

conteddo normativo e sua eficacia.

86 GAMA, Tacio Lacerda. Obrigacdo e credito tributario - anotacdes a margem da teoria de
Paulo de Barros Carvalho. Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo, rev. dos
tribunais, 2003. v. 50, p.98-113, p. 104.

87 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 9. ed. S&o Paulo, Malheiros, 2009, p. 78-79.
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PARTE 2 CONTEUDO NORMATIVO E EFICACIA DO PRINCIPIO DA
ATENUACAO TRIBUTARIA DAS EMPRESAS DE PORTE REDUZIDO

1 CONTEUDO NORMATIVO DO PRINCIPIO DA ATENUACAO TRIBUTARIA
DAS EMPRESAS DE PORTE REDUZIDO

O principio da atenuacao tributaria das empresas de porte reduzido é
dotado de carater bidimensional. A primeira dimensdo diz respeito a seu
aspecto mais explicito, no sentido da determinacdo de edicdo de regras
constitucionais ou infraconstitucionais que definam e estruturem regimes
juridicos especificos para as empresas de porte reduzido, 0os quais, na hipotese
de previsdo infraconstitucional devem, necessariamente, atender as

determinacdes genéricas referidas no art. 146 da CF/88.

Trata-se de dimensao que vai afetar a relacdo do contribuinte com a
Fazenda Publica, ou seja, da empresa de porte reduzido com a Fazenda
Publica, a partir de uma “capacidade contributiva presumidamente reduzida”®®
justificadora do desenvolvimento e implementacdo de um regime juridico
especifico que se mostre mais vantajoso do que se tivesse optado por atender

ao regime tributario das demais empresas.

1.1 PRIMEIRA DIMENSAO: RELACAO DO CONTRIBUINTE COM A
FAZENDA PUBLICA

Em sua primeira dimensdo o principio da atenuacao tributaria das
empresas de porte reduzido € aplicado levando-se em consideracdo a relagédo
direta entre a empresa-contribuinte e a Fazenda Publica, que |he impbde o

cumprimento de obrigacdes tributarias principais e acessorias.

Trata-se da dimensdo mais evidente da norma juridica em questao, pois

nao depende de qualquer imersdo na afericdo da estrutura adotada para

88 AVILA, 2008, p. 143.
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exercicio da empresa, ou seja, enquadrando-se nos critérios legais como

empresa de porte reduzido havera a aplicacdo da norma juridica em questao.

1.1.1 Empresa de Porte Reduzido como Contribuinte e como Sujeito

Passivo de Obrigacdes Acessorias

O principio da atenuacéo tributaria das empresas de porte reduzido, em
sua primeira dimenséo, envolve as empresas de porte reduzido na sua relacéo
pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador, ou
seja, na condicdo de contribuintes e de sujeitos passivos de obrigacdes

acessorias.

A partir disso o que se tem sdo consequéncias no valor do tributo a ser
pago e também na quantidade e complexidade das obrigacGes acessorias a

serem cumpridas.

De um lado, a atenuacéo tributaria determina que as empresas de porte
reduzido se submetam a uma carga tributaria inferior aquela atribuida as
empresas de porte aumentado, pois, do contrario, o tratamento favorecido que

lhes é devido ndo estara sendo cumprido.

Assim, é imperativo l6gico da aplicacdo da norma juridica em questao,
gque o0 quantum da tributacdo das empresas de porte reduzido seja,

efetivamente, inferior ao daquelas de porte aumentado.

Além disso, as obrigacdes acessorias a que estao sujeitas as empresas
de porte reduzido devem ser exigidas em menor quantidade e complexidade,

de modo a atender o comando expresso da CF/88.

Afinal, exibem as mesmas uma menor “capacidade colaborativa”, na

terminologia de Leandro Paulsen, que ensina:

“A capacidade colaborativa pode ser conceituada como a
possibilidade que wuma pessoa tem de, consideradas as
circunstancias das atividades que desenvolve, ou dos atos ou
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negécios que realiza, ou, ainda, da sua relacédo ou proximidade com o
contribuinte ou o fato gerador, estar em posicéo tal que Ihe seja viavel
fisica, juridica e economicamente, agir de modo a subsidiar, facilitar
ou incrementar a fiscalizacao tributaria ou a arrecadacéo dos tributos,
colaborando, assim, para que a tributacdo alcance todos os
potenciais contribuintes de modo mais efetivo, isondmico, simples,
completo, confortavel, econémico, justo e eficaz, em beneficio de
toda a sociedade.”®®

Importante reiterar que tanto as pessoas fisicas como as pessoas
juridicas podem, atendidas as condicfes legais, exercer atividade econémica
como uma empresa de porte reduzido, sendo inadequadas as criticas feitas por
parte da doutrina®, no sentido de que haveria, no caso, uma quebra da
isonomia com beneficio das pessoas juridicas em detrimento das pessoas

fisicas.

1.1.2 Capacidade Contributiva como Critério Diferenciador

Conforme ja salientado, a definicAo de um tratamento favorecido e
incentivado para as empresas de porte reduzido conduz inexoravelmente a um
problema de igualdade, pois 0 que se tem é o proprio texto constitucional
realizando uma diferenciacdo entre as empresas utilizando o porte econémico

como critério.

E desde o Decreto-lei n° 1.780/80, ou seja, mesmo antes da entrada em
vigor da Constituicdo de 1988, o critério adotado pelo legislador foi o do porte

econOmico, utilizando-se a receita bruta anual para sua aferigéo.

Com a entrada em vigor da vigente Constituicdo a questdo permaneceu
sendo definida pelo legislador, por conta da delegacéo prevista no artigo 179,
sendo que atualmente a questéo é tratada pelo ENMEPP, com redacdo dada
pela Lei Complementar n°® 155/16. Assim, nos termos dos incisos | e Il do artigo
3°, a microempresa é aquela que aufere, em cada ano-calendario, receita bruta

igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e empresa de

89 PAULSEN, Leandro. Capacidade colaborativa. Principio de Direito Tributario para obrigactes
acessorias e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 40.

% Como é o caso da ja mencionada critica de Andrei Pitten Velloso. In. PAULSEN, Leandro;
VELLOSO, Andrei Pitten. ContribuicBes: teoria geral, contribuicbes em espécie. Porto Alegre:
Liv. do Advogado, 2010, p. 86.
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pequeno porte € aquela que aufere, em cada ano-calendario, receita bruta
superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a

R$ 4.800.000,00 (quatro milh&es e oitocentos mil reais).

Na aplicacao de tributos, sempre se procurou distribui-los de modo igual
entre 0s contribuintes, ou seja, sempre se buscou submeté-los aos ditames da
justica, até mesmo porque o conceito de justica sugere a ideia de uma certa
igualdade®. Como consequéncia, foram sugeridas diversas teorias para
justificar a forma de reparticdo dos tributos, tais como, a da equivaléncia, a do
sacrificio igual, a do sacrificio minimo e, mais recentemente, a da

solidariedade.

N&do obstante a existéncia das mencionadas teorias, a capacidade
contributiva tem sido considerada por muitos como o melhor parametro para a
fixacdo dos elementos quantitativos do tributo e, paralelamente, pressuposto de
tributacéo®?.

Entretanto, qualquer mencdo ao principio da capacidade contributiva
deve ser precedida de uma abordagem do principio da igualdade, o qual, no
seu aspecto material, imp6e que a dessemelhanca fatica apurada entre
individuos seja convertida em tratamentos estatais potencialmente diferentes
entre eles. Um problema que deriva dessa concepcédo é saber se um critério de
desigualdade é justo, bem como se a eleicdo desse critério tem pertinéncia
l6gica com os resultados que se pretende alcancar, além da conformidade

deste com o sistema constitucional®s.

91 COSTA, Alcides Jorge. Capacidade Contributiva. Revista de Direito Tributario, vol. 55, Séo
Paulo: Malheiros, 1991, jan-mar. 1991, p. 297.

92 Sobre o tema, relevante mencionar o interessante estudo realizado por Renata Ribeiro
Baptista. Capacidade Contributiva e Progressividade Tributéria. Revista de Direito do Estado, v.
10, Rio de Janeiro: Renovar, p. 307/346, abr-jun. 2008.

9% BAPTISTA, Renata Ribeiro. Capacidade Contributiva e Progressividade Tributaria. Revista
de Direito do Estado, v. 10, Rio de Janeiro: Renovar, p. 312, abr-jun. 2008.
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E nessa perspectiva que se vé o principio da capacidade contributiva,
enquanto expressdo da igualdade®*: igualando a todos em face da tributacéo e

limitando a ganancia fiscal do Estado®.

Do ponto de vista historico, a locugdo “capacidade contributiva”,
conforme destacado por Becker citando Giardina, € mais antiga que a ciéncia
das financas, e foi usada por diversas leis tributarias na ldade Média e por
algumas leis dos primeiros séculos da idade moderna, bem como na
“Elizabethan poor law” e também na legislacdo das colbnias inglesas da

América®.

Sobre a evolugdo do principio da capacidade contributiva para um
critério de igualdade tributaria, digno de transcricdo o ensinamento de Tipke e

Lang:

A evolucgdo do principio da capacidade contributiva para um critério
fundamental de igualdade tributaria desde Thomas v. Aquin (s. H.
Hahn, Fn 28) pds por escrito em 1776 Adam Smith em suas
primeiras maximas tributarias da igualdade tributaria (“equality of
taxation”). Em seguida foi indicado o caminho para muitas
constituicbes no art. 13 da Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao escrito: “Para a manutencéo da Forca Armada
e para o custeio da Administracéo é indispensavel uma contribuicao
coletiva; esta deve ser repartida da mesma maneira entre todos 0s
cidadaos do Estado na proporgao de sua situagao financeira”. O art.
134 da Constituicdo Imperial de Weimar de 11.8.1919 rezava:
“Todos os cidadaos sem distingdo contribuem na proporgéo de seus
recursos para todos os encargos publicos segundo os limites da lei”.
A Lei Fundamental ndo contém nenhuma norma especial
correspondente no art. 134 da WRV, de modo que o comando de
imposicao uniforme deve ser deduzido da regra geral da igualdade.®’

94 A reiterada menc¢éo da vinculagéo do principio da capacidade contributiva com o principio da
igualdade ndo exclui a sua relagdo com outros principios constitucionais, notadamente o
principio da vedacéo de instituicdo de tributos com efeito de confisco, o qual mantém estreita
relacdo com o principio da capacidade contributiva.

9% OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Aspectos juridicos do principio da capacidade
contributiva. Revista de Direito da Procuradoria Geral, vol. 39, Rio de Janeiro, p. 168, 1987.

9% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 32 ed., Sdo Paulo: Lejus, 1998,
p. 480-481.

97 TIPKE; LANG, 2008, p. 200.
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Atualmente verifica-se, no direito estrangeiro, a previsdo da capacidade
contributiva em determinadas Constituicdes, como, por exemplo, a espanhola®®

e a italiana®®.

Particularmente na Espanha, foi muito debatido o “minimo existencial’, 1a
chamado “minimo isento”, fator potencializador da capacidade contributiva.
Trata-se de espécie de limitacdo ao poder de tributar por parte do Estado, o
qual deverd respeitar a capacidade contributiva do individuo, ndo podendo
onera-lo de forma a atingir o minimo vital para sua sobrevivéncia e de sua
familia. Tratando ainda do direito espanhol, ha importante contribuicdo da
doutrina daquele pais na tentativa de definicdo da locucdo “capacidad

econdmica”, conforme ensinamento de Carlos Palao Taboada:

(...) pude pensarse que ésta constituye una especificacion del
principio de igualdad, si bien indeterminada y sujeta, en cuanto a su
modo de operar, a los limites que se derivan con caracter general del
principio superior; es decir, en el sentido de que no serian
inadmisibles las discriminaciones que se establezcan prescindiendo
de la capacidad contributiva, siempre que estuviesen objetivamente
justificadas y no pudiesen ser consideradas como infundadas o
arbitrarias. Asi entendido, el principio de capacidad contributiva se
impone con la fuerza de la evidencia intuitiva: en efecto, no puede
negarse que los impuestos deben ser graduados de alguna manera
en funcion de la riqueza o fuerza econdémica de los contribuyentes,
por muy indeterminada que ésta sea.1%

Ja na ltélia, a doutrina desenvolveu de forma consideravel o principio da
capacidade contributiva, destacando-se a obra de Francesco Moschetti, a qual
apresenta uma profunda analise do tema. Relevante ressaltar que, segundo o
mencionado autor, a capacidade contributiva estd embasada, dentre outros
fatores, numa funcédo social, conforme o0 seguinte excerto de sua obra, Il

Principio della Capacita Contributiva:

98 Articulo 31.1.

Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio.

99 Art. 53.

Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva.

Il sistema tributario & informato a criteri di progressivita.

100 PAL AO TABOADA, Carlos. Apogeo Yy crisis del principio de capacidad contributiva. In:
Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro. Madrid, Tecnos, 1976, tomo II,
p. 422-423.
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Partendo da diverse premesse, noi riteniamo che se il dovere di cui

allart. 53 & un dovere di solidarieta, il principio di capacita
contributiva cui quello si commisura non puo non qualificarsi in senso
solidarista.

Cio non significa far perdere al principio la sua funzione garantista,
ma riconoscere accanto a questa la sua funzione sociale. Solidarieta
non significa eversione, appiattimento delle richezze, eliminazione
delleconomia privata, e nemmeno neutrale contemperamento delle
oposte esigenze pubbliche e private, bensi redistribuzione,
utilizzazione dell’economia privata (che deve sussistere nella sua
sostanza) per la realizzazione di fini sociali.

Capacita contributiva non & pertanto qualsiasi manifestazione di
richezza, ma sollo quella forza economica che debba giudicarsi
idonea a concorrere alle spese pubbliche, alld luce delle
fondamentali esigenze economiche e sociali accolte nella nostra
costituzione. 101

Retornando ao solo brasileiro, importante referir que inexiste uma
conceituacdo padrdo para o principio da capacidade contributiva, o qual foi
instituido na Constituicdo de 1946'%?, e revogado pela Emenda n° 18,

retornando ao texto constitucional somente em 1988, no 8 1° do art. 145:

(-.)

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte,
facultado & administracdo tributéria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

(..)

Sobre o teor do texto transcrito, cite-se o posicionamento de Humberto
Avila, citando Stefan Huster:

Isso importa dizer que a medida de aplicacdo da igualdade entre os
contribuintes com a finalidade de pagar impostos é a sua propria
capacidade contributiva. Como a distingado entre os contribuintes é
feita com base em elementos residentes neles proprios e a finalidade
da tributagdo é a propria distribuicdo igualitaria da carga tributaria,
critério e finalidade, antes de se afastarem, aproximam-se para

101 MOSCHETTI, Francesco. Il principio della capacita contributiva. Padova: Cedam, 1973, p.
237-238.

102 No Brasil, a Constituicdo do Império trazia uma previsdo semelhante a capacidade
contributiva, segundo a qual “ninguém sera isento de contribuir para as despesas do Estado
em proporgcao de seus haveres (art. 179)". Ja a Carta de 1946, estabelecia que “os tributos
terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade
econdmica do contribuinte (art. 202)”.
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consubstanciar uma sé equacéo: a imposicdo deve corresponder a
capacidade contributiva. Fala-se, por isso, em fim interno.93

Entdo, a diferenciacdo pelo porte da empresa leva em consideracao a
capacidade contributiva, que “é também uma regra de prudéncia; pois querer

coletar onde nada existe ndo é inteligente”1%4.

Assim, a primeira dimensdo do principio da atenuacdo tributaria das
empresas de porte reduzido € definida como aquela que contempla a relacao
do contribuinte com a Fazenda Publica, tendo a receita bruta como elemento
indicativo da medida de comparacdo (capacidade contributiva) utilizada para

diferenciacéo das demais empresas.

1.2 SEGUNDA DIMENSAO: RELACAO DOS RESPONSAVEIS TRIBUTARIOS
COM A FAZENDA PUBLICA

Ja foi salientado que também o empreséario individual é enquadrado na
definicdo de microempresa e de empresa de pequeno porte do ENMEPP, o

que, todavia, merece ser adequadamente examinado.

Ocorre que a ideia do ENMEPP ao realizar a referida equiparacéo foi
estender ao empresario individual a possibilidade de ingressar no regime
unificado e simplificado de tributacdo. Assim, o empresario é tratado na sua

condicdo de contribuinte, e ndo de responsavel tributario.

Nesse ponto € cabivel ressaltar que ndo esta errada a equiparacdo do
empresario a empresa, na medida em que “o conceito de empresa € o conceito
de um fenbmeno poliédrico, o qual tem sob o aspecto juridico, ndo um, mas

diversos perfis em relagdo aos diversos elementos que o integram”19°,

103 HUSTER Stefan. Rechte und Ziele: Zur Dogmatik des allgemeinen Gleich-heitssatzes,
Berlim, Duncker und Humblot, 1993, p. 149 apud. AVILA, Humberto. Teoria da lgualdade
Tributéria. S8o Paulo: Malheiros, 2008, p. 165-166.

104 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed., 2012, p. 22.

105 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro. S0 Paulo, rev. dos tribunais, 1996. v. 104, p.109.
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Assim, dentre os possiveis perfis da empresa ha aquele subjetivo, que
usa a palavra empresa como sinénimo de empresario'®, que foi justamente a
linha adotada pelo ENMEPP.

Entretanto, a adocdo desse perfil produz efeitos na esfera tributaria que
acabam por obscurecer todo o conteddo normativo da atenuacao tributaria das
empresas de porte reduzido, pois acaba tornando irrelevante a estrutura
juridica adotada para o exercicio de atividade econémica. Afinal, se empresario
e empresa sdo a mesma coisa perde importancia o fato de a atividade
econbmica ser eventualmente desempenhada por meio de uma sociedade

limitada ou de uma EIRELI.

Ocorre que para fins tributarios € indispensavel saber se a atividade
econbmica foi desempenhada por uma pessoa fisica ou por uma pessoa
juridica e, em tendo sido por uma pessoa juridica, saber o quao protegido esta
o patrimbnio de seus titulares, sécios e administradores, pois essa informacgao

produz reflexo imediato no ambito da obrigacao tributaria.

Afinal, o sb6cio de uma sociedade em nome coletivo, por exemplo,
responde pelas dividas tributarias da pessoa juridica a partir do momento em
que o patrimdénio daquela for esgotado, pois inexiste, nesse tipo societario

especifico, a limitacdo da responsabilidade daqueles que a integram.

O mesmo ndo ocorrerd caso se trate de uma sociedade limitada ou de
uma EIRELI, pois a limitagdo da responsabilidade a elas inerente ir& refletir no
campo da obrigagcdo tributaria, evidenciando determinados obstaculos que
dificultardo o atingimento do patriménio de seus titulares, sbécios e

administradores.

Dai que nesse caso, seguindo a natureza poliédrica da empresa, citada
por Asquini, torna-se relevante, no que diz respeito a obrigacdo tributaria, a

analise sob a perspectiva do perfil funcional da empresa, considerando-a

106 ASQUINI, 1996, p.114.
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simplesmente como uma atividade empresarial'®” que pode ser exercida
através de diferentes meios, dentre 0s quais através de pessoas juridicas

dotadas de responsabilidade limitada.

1.2.1 Titular, Sécio e Administrador da Empresa de Porte Reduzido como

Responséaveis Tributarios

De nada adiantaria o texto constitucional estabelecer uma verdadeira
protecdo as empresas de porte reduzido se os empreendedores que
atenderam ao chamado constitucional para constitui-las e administra-las
ficassem a mercé de regras de responsabilidade tributaria mais rigidas do que
aquelas aplicaveis aos demais empreendedores.

Esta-se a falar aqui da aplicacéo do principio da atenuacéo tributaria das
empresas de porte reduzido como forma de manter a coeréncia do sistema
juridico concebido como uma ordem normativa, na linha do teste de coeréncia

normativa (normative coherence test) referido por MacCormick*°8,

De acordo com o saudoso jurista escocés, “the coherence of norms
(considered as some kind of a set) is a matter of their ‘making sense’ by being
rationally related as a set, instrumentally or intrinsically, to the realization of

some common value or values™%,

A propésito, Bobbio afirmava que o principio da coeréncia do
ordenamento juridico pressupde que “a compatibilidade de uma norma com
seu ordenamento (isto €, com todas as outras normas) € condicdo necessaria

para sua validade”. 110

Efetivamente, padeceria de inquestionavel incoeréncia uma

interpretacdo da CF/88 que conduzisse a conclusdo de que apenas as pessoas

107 ASQUINI, 1996, p.116.

108 MACCORMICK, Neil. Rethoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. Oxford,
Oxford University Press, 2005, p. 189.

109 MACCORMICK, 2005, p. 193.

110 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. S0 Paulo: icone,
1995, p. 203.
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juridicas seriam beneficiadas com o tratamento favorecido, deixando que seus
titulares, soécios e administradores fossem erguidos ao mesmo patamar

daqueles que fazem parte de empresas de porte aumentado.

A partir da premissa aqui defendida, de que a finalidade principal é
justamente incentivar as empresas de porte reduzido através de um tratamento
juridico que Ihes favoreca, € imperativo levar em consideracdo a presuncao de
que os titulares, sécios e administradores das empresas de porte reduzido
possuem menor conhecimento técnico para lidar com as questdes tributarias
de suas empresas, na comparacao com titulares, sécios e administradores de

empresas de porte aumentado.

Desta forma, conforme sera minudenciado logo adiante, utiliza-se como
medida de comparacao a presumida capacidade técnico-tributaria dos titulares,
socios e administradores e, como elemento indicativo da medida de

comparacao, o porte da empresa em que estéo inseridos.

Outrossim, cabe referir que se o micro e o pequeno empreendedor
optaram, dentro de sua esfera de liberdade garantida constitucionalmente, por
desempenhar a atividade econdmica sem limitacdo de responsabilidade (como
empresario individual ou através de sociedade em nome coletivo, por exemplo),
assumiram espontaneamente o risco de virem a ser obrigados a pagar as

dividas tributarias da pessoa juridica com seu patriménio pessoal.

Por outro lado, se decidiram atuar através de uma sociedade limitada ou
de uma EIRELI, ndo h& falar em responsabilidade imediata do socio-
administrador e do titular-administrador, na medida em que estdo protegidos
por uma estrutura juridica que limita sua responsabilidade a integralizacdo do
capital social, a ndo ser que incorram em alguma das normas gerais de

responsabilidade tributaria do CTN.
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1.2.2 Capacidade Técnico-Tributaria como Critério Diferenciador

Como se V&, o principio da atenuacao tributaria das empresas de porte
reduzido abrange também os micro e pequenos empreendedores que
conduzem a administracdo das empresas abarcadas por esse principio

protetivo.

Todavia, a capacidade contributiva ndo € um critério véalido para
diferenciar os sécios, titulares e administradores das empresas de porte
reduzido, na medida em que consiste em elemento inerente a relacdo do
contribuinte com a Fazenda Publica, ndo sendo exigivel que o responsavel
tributario comprove a sua capacidade contributiva, como bem ensina Renato

Lopes Becho:

Firmando nossa atengdo ao principio da capacidade contributiva,
temos que o contribuinte precisa ter a condicdo econOmica para
sustentar o 6nus fiscal, conforme o comando constitucional (CF, art.
145, § 1°). Da mesma maneira, considerando que o substituto
tributario precisa ter alguma relacédo, ainda que indireta, com algum
dos critérios da hipétese de incidéncia tributéria, o legislador terd que
verificar se ele também tem a capacidade contributiva de arcar com o
peso do tributo. O responsavel tributario — quer esteja expressamente
previsto no CTN (in exemplis art. 137), quer esteja colhido pela
legislacdo n&o codificada (responsabilidade como punicdo pela
pratica de ato fiscalmente ilicito) — ndo precisa demonstrar possuir
capacidade contributiva para que sua obrigacdo tributaria seja
exigida.1?

Ocorre que para que o principio da atenuacao tributaria das empresas
de porte reduzido possa produzir efeitos em toda a sua extensao, €
indispensavel que se realize a comparacdo entre os titulares, socios e
administradores dessas empresas (usualmente constituidas sob a forma de
sociedade limitada ou de EIRELI), e aqueles titulares, socios e administradores
de empresas de porte aumentado.

Do contrério, seré viabilizada a interpretacdo e a aplicacédo da legislagéo

de modo a, por exemplo, um maior grau de responsabilidade tributaria aos

111 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 39-40.
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titulares, socios e administradores de empresas de porte reduzido, privilegiando

agueles que integram empresas de porte aumentado.

Deve-se entdo buscar fundamentar essa diferenciagdo naquilo que
Humberto Avila chama de uma “diferenciagdo factual existente”, com base em
uma medida de comparacdo que mantenha relacdo de pertinéncia com a

finalidade visada pela diferenciacdo!'?.

Segundo o renomado autor, “considera-se pertinente aquela medida de
comparacao avaliada por elementos cuja existéncia esteja relacionada com a
promogédo da finalidade que justifica sua escolha™'3, o que, entretanto, nio

completa a questdo da igualdade.

Afinal, ainda é necessario introduzir o elemento indicativo da medida de
comparacao e exigir uma relagdo de congruéncia ndo sé entre ele e a medida
de comparacdo, como também entre a medida de comparacdo e a finalidade
que justifica sua adocdo, devendo haver uma relacdo fundada e conjugada

entre medida de comparacéo e elemento indicativo.'4

Na medida em que a finalidade principal do principio em tela é
justamente incentivar as empresas de porte reduzido, a partir de um tratamento
juridico que |hes favoreca, utiliza-se a capacidade técnico-tributaria de seus
titulares, sécios e administradores, como medida de comparacdo. No que diz
respeito ao elemento indicativo, utiliza-se o porte da empresa em que estao
inseridos, para diferenciar os titulares, sécios e administradores das empresas

de porte reduzido daqueles das empresas de porte aumentado.

Trata-se de elemento indicativo que contém uma relacao fundada com a
medida de comparacdo, na medida em que existe uma correlacdo

estatisticamente fundada entre os dois, na medida em que quanto maior a

12 AVILA, 2015, p. 47-48.
13 AVILA, 2015, p. 50.
114 AVILA, 2015, p. 50-51.
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intensidade do elemento indicativo, maior a correlacdo com a medida de

comparagao®®.

E conceitua-se a capacidade técnico-tributaria como a capacidade que
integrantes e gestores de pessoas juridicas tem para lidar com o atendimento a
legislacdo e a jurisprudéncia tributarias, presumindo-se que quanto maior o
porte econbmico da empresa, maior a capacidade técnico-tributaria de seus

integrantes e gestores.

Esclarecendo: o fato de o sujeito ser titular, sécio ou administrador de
uma empresa de porte reduzido faz pressupor que detenha uma menor
capacidade técnico-tributaria na comparacdo com aqueles sujeitos que

integram uma empresa de porte aumentado.

E ndo hé falar na violacao ao principio da igualdade tributaria, na medida
em que se esta aqui a tratar de sujeitos que exercem todos a mesma funcéo,
porém em empresas de portes diferentes. Assim, ndo ha uma discriminacao

com base na profissdo ou na funcéo exercida.

O que se tem s&o dois contextos que nao sao equivalentes, a reclamar a
concessdo de tratamento desigual em favor dos titulares, socios e

administradores das empresas de porte reduzido.

No plano internacional isso é evidenciado, sob o ponto de vista empirico,
pela existéncia, por exemplo, da SBA — US Small Business Administration nos
Estados Unidos e do Consejo Estatal de la pequefia y la mediana empresa na

Espanha.

Ja no Brasil isso fica evidenciado pela existéncia do Servico Brasileiro de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE e da Secretaria Especial da

Micro e Pequena Empresa — SEMPE da Presidéncia da Republica, e por uma

115 Conforme critérios defendidos por AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2015, p. 52.
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série de outros instrumentos disponiveis as empresas de porte reduzido,

voltados a capacitacdo empresarial1®,

No caso do SEBRAE, cabe referir que por iniciativa do a época chamado
Banco Nacional do Desenvolvimento — BNDE!’ e do Ministério do
Planejamento, ter sido criado em 1972 o Centro Brasileiro de Apoio a Pequena

e Média Empresa — CEBRAE, conforme o seguinte relato:

Em 17 de julho de 1972, por iniciativa do BNDE e do Ministério do
Planejamento, foi criado o Centro Brasileiro de Assisténcia Gerencial
a Pequena Empresa (Cebrae). O Conselho Deliberativo do Cebrae
com “C” contava com a Finep, a Associagdo dos Bancos de
Desenvolvimento (ABDE) e o préprio BNDE. O inicio dos trabalhos se
deu com o credenciamento de entidades parceiras nos estados, como

116 O site da SEMPE traz os seguintes exemplos de “instrumentos disponiveis as micro e
pequenas empresas, separamos agdes ou programas voltados a capacitagdo empresarial”:
Sebrae: SEI, SEBRAEmais, Namedida, solu¢bes especificas para o Produtor Rural e para
alunos do Ensino Médio e Superior, além de outros em parcerias com diversas instituicdes.
Senac: Programa SenacMovel, programa Capacitacio em Gestdo de Projetos e
Empreendimentos Criativos, Programa Conexdes Senac e Empreenda.

CNI: Programa de Apoio a Competitividade das Micro e Pequenas Empresas (PROCOMPI).
IEL: Programa Capacitacdo Empresarial, Programa Gestao Estratégica, Instituto Centro de
Capacitacdo e Apoio ao Empreendedor (ICCAPE).

SENAI: Programa Senai de Apoio & Competitividade da Industria Brasileira.

Instituto Empreender Endeavor: Programa Alma do Negécio — Endeavor a Distancia, InovAtiva,
além de outros em parcerias com instituigées.

Instituto Gerdau: Programa Miniempresa, além de outros em parcerias com instituicdes.

Rede Federal de Educagéo Profissional, Cientifica e Tecnolégica: Por meio da Incubadora de
Empreendimentos, os Institutos Federais de Ensino Superior (IFES) oferecem solugées para a
gestdo da qualidade, capacitacdo empresarial e promocao de oportunidades de negdcios.

FNQ: Programa de Exceléncia da Gestdo, além dos Prémios MPE Brasil, Prémio SEBRAE
Mulher de Negécios e Concurso Melhor Feira do Empreendedor.

Universidades e Centros de Pesquisa: Por meio de seus programas de extensionismo,
incubadoras e cursos EAD e/ou presenciais, promovem capacitagbes com foco na gestdo
empresarial e empreendedorismo.

Fundacdes de Apoio: Apoio a projetos de pesquisa, ensino, extensdo e desenvolvimento
institucional, cientifico e tecnolégico.

MEC: Pronatec Empreendedor, Cidade Empreendedora, entre outros.

MDIC: Telecentros de Informacgdo e Negécios, Programa Brasil Empreendedor, entre outros.
Disponivel em: <http://www.smpe.gov.br/assuntos/capacitacao>. Acesso em: 27 fev. 2017.

117 Esclarece o histérico apresentado no site do BNDES:

A Lei n° 1.628, de 20 de junho de 1952, criou o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico (BNDE). O objetivo da nova autarquia federal era ser o érgéo formulador e executor
da politica nacional de desenvolvimento econémico. (...)

Uma importante transformacéo no BNDE ocorreu em 1971, quando ele se tornou uma empresa
publica. A mudanca possibilitou maior flexibilidade na contratacao de pessoal, maior liberdade
nas operac¢des de captacao e aplicacdo de recursos e menor interferéncia politica. (...)

O inicio dos anos 80 foi marcado pela integracdo das preocupacdes sociais a politica de
desenvolvimento. A mudanca se refletiu no nome do Banco, que, em 1982, passou a se
chamar Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES). Disponivel em:
<http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional/lO_BNDES/A_Empresa/Hist
oria/>. Acesso em: 09 set. 2016.
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o lbacesc (SC), o Cedin (BA), o Ideg (RJ), o Ideies (ES), o CDNL (RJ)
e 0 CEAG (MG).118

Todavia, quase dezoito anos depois o CEBRAE restou desvinculado da
Administracéo Publica Federal por forca do artigo 8°, caput, da Lei n° 8.029, de
12 de abril de 1990%%°, que o transformou em servico social autdnomo,
acarretando como consequéncia a modificacdo de sua denominacédo para

Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE.

Segundo seu estatuto social*?’, o0 SEBRAE possui um amplo objetivo de
apoio e incentivo as micro e pequenas empresas, o que € de consideravel valor

agueles que atuam nesse setor.

J4& a SEMPE tem como objetivo “gerar um ambiente propicio ao
desenvolvimento das habilidades administrativas e técnicas, com o0 uso de

ferramentas gerenciais, promovendo melhorias na gestdo do negocio”*?!.

Cabivel salientar que ndo ha qualquer impeditivo a adocdo da
capacidade técnico-tributaria como medida de comparacéo para diferenciar os
sécios, titulares e administradores das empresas de porte reduzido, daqueles
das demais empresas, pois a discriminacdo em tela atende aos requisitos

elencados por Celso Antonio Bandeira de Mello:

(...) as discriminagbes sdo recebidas como compativeis com a
clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo
de correlagdo ldgica entre a peculiaridade diferencial acolhida por
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em func¢éo dela

118 Disponivel em:
<http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/canais_adicionais/conheca_quemsomos>
Acesso em: 26 ago. 2016.

119 Art. 8° E 0 Poder Executivo autorizado a desvincular, da Administragéo Publica Federal, o
Centro Brasileiro de Apoio a Pequena e Média Empresa - CEBRAE, mediante sua
transformacéo em servico social autbnomo. (...)

120 Estabelece o artigo 5° do Estatuto Social da entidade: “O SEBRAE tem por objetivo
fomentar o desenvolvimento sustentavel, a competitividade e o aperfeicoamento técnico das
microempresas e das empresas de pequeno porte industriais, comerciais, agricolas e de
servicos, notadamente nos campos da economia, administracdo, financas e legislacdo; da
facilitacdo do acesso ao crédito; da capitalizacao e fortalecimento do mercado secundério de
titulos de capitalizacdo daquelas empresas; da ciéncia, tecnologia e meio ambiente; da
capacitacao gerencial e da assisténcia social, em consonancia com as politicas nacionais de
desenvolvimento.”

121 Disponivel em: <http://www.smpe.gov.br/assuntos/capacitacao>. Acesso em: 27 fev. 2017.
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conferida, desde que tal correlacdo nao seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituigédo.1??

Efetivamente, a complexidade do exercicio de tal atividade traz uma
variada série de dificuldades aqueles que decidem empreender, e, no contexto
das empresas de porte reduzido isso € mais latente, conforme leciona James
Marins, ao abordar o que ele chama de “vulnerabilidade cognoscitiva do

contribuinte”:

(...) A complexidade dos modelos tributarios contemporaneos
associada a frequéncia de suas alteragbes normativas produz
elevado grau de susceptibilidade para o contribuinte. (...)

Mas a ininteligibilidade do sistema tributario geralmente obriga esses
contribuintes a entregar suas questdes tributarias a terceiros —
contadores, advogados, consultores — nem sempre devidamente
qualificados, aumentando sua vulnerabilidade fiscal. Além disso,
pequenos e microempresarios, além de vulneraveis, sofrem
frequentemente de auténtica hipossuficiéncia no trato de suas
guestdes tributarias.1?3

Assim, a capacidade contributiva € da pessoa juridica, porém a
capacidade técnico-tributaria é daqueles que administram a empresa de porte
reduzido, usualmente o titular-administrador, no caso da EIRELI, ou o sécio-
administrador, no caso da sociedade limitada.

Cabe aqui lembrar que pessoa fisica e juridica sdo apenas personae
através das quais os individuos apresentam-se perante o ordenamento juridico,
ou seja, os individuos tém “existéncia real” e as pessoas fisica e juridica séo

mascaras através das quais aqueles atuam no mundo juridico.1?*

Os micro e pequenos empreendedores brasileiros tém um grande
desafio ao iniciar o desenvolvimento de uma empresa, na medida em que dali
em diante estardo obrigados a cumprir diversas regras juridicas atinentes aos
mais variados subdominios do Direito, dentre os quais se destacam o Direito do
Trabalho, o Direito Empresarial, o Direito do Consumidor e, sobretudo, o Direito

Tributario.

122 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade. 2. ed.
Séo Paulo: Rev. dos Tribunais, 1984, p. 17.

123 MARINS, James. Defesa e vulnerabilidade do contribuinte. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p.
40-41. Grifo nosso.

124 SCHOUERI; BARBOSA, 2014, p. 261.
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Por outro lado, em empresas de maior porte, por vezes estruturadas
como sociedades anénimas, “seus diretores nédo estao sujeitos ao requisito de
serem acionistas, sendo, até, desejavel que ndo o sejam, pois 0 que importa é

a sua capacitacao técnica como administradores”?5,

Enquanto as médias e grandes sociedades empresarias sdo amparadas,
na sua maioria, por profissionais capacitados para instrui-las acerca das regras
a serem cumpridas, e do modo de fazé-lo, os micro e pequenos
empreendedores ficam na dependéncia da dedicacdo de seus sOcios-
administradores ou titulares-administradores, que acabam sendo obrigados a
cumprir o papel das diversas diretorias e departamentos das pessoas juridicas
de porte aumentado, ou acabam por contratar assessores muitas vezes nao

qualificados para cumprir tais tarefas.

Assim, o porte da empresa em que estao inseridos os sdcios, titulares e
administradores &, atendendo aos critérios fixados por Humberto Avila, o “mais
significativo dentre os elementos indicativos existentes e vinculados a medida
de comparagdo™?6. Consequentemente, o porte da empresa indica, a partir de
uma presuncdo, a capacidade técnico-tributaria daqueles que a integram e

administram.

Inclusive, o ENMEPP possui uma regra que evidencia a reduzida

capacidade técnica de seus administradores.

Trazendo a sociedade de propdsito especifico para dentro do contexto
das microempresas e empresas de pequeno porte, estabelece o artigo 56, do
ENMEPP, com redacdo dada pela Lei Complementar n°® 147/2014, que “as
microempresas ou as empresas de pequeno porte poderéo realizar negécios
de compra e venda de bens e servicos para os mercados nacional e
internacional, por meio de sociedade de propésito especifico, nos termos e

condicbes estabelecidos pelo Poder Executivo federal”.

125 SILVEIRA, Newton. Sociedades de pessoas. geréncia e firma. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Economico e Financeiro. Sao Paulo, malheiros, 2001. n.123, p.86-93, p. 87.
126 AVILA, 2015, p. 54.
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Entretanto, o § 4° do mesmo artigo determina que “a microempresa ou a
empresa de pequeno porte ndo podera participar simultaneamente de mais de
uma sociedade de proposito especifico de que trata este artigo”. E na hipotese
de descumprimento dessa regra estabelece o § 6°:

8 6° A inobservancia do disposto no § 4° deste artigo acarretara a
responsabilidade solidaria das microempresas ou empresas de
pequeno porte sécias da sociedade de propésito especifico de que
trata este artigo na hipotese em que seus titulares, so6cios ou

administradores conhecessem ou devessem conhecer tal
inobservancia. (Grifo nosso)

Veja-se que o dispositivo estabelece claramente a possibilidade fatica de
que os titulares, sdcios e administradores desconhecam a regra do § 4°, ou
seja, de que ndo tenham ciéncia de que a lei veda que uma empresa de porte

reduzido participe de mais de uma sociedade de propdésito especifico.

Afinal, na medida em que o dispositivo utiliza a expressdo “devessem
conhecer”, esta a afirmar a possibilidade de ndao conhecerem o mencionado
impedimento legal, o que decorre justamente dessa reduzida capacidade
técnico-tributéria dos titulares, sécios e administradores das empresas de porte

reduzido.

Efetivamente, sdo tantas as regras de natureza tributaria aplicaveis que
somente aqueles amparados por assessores juridicos qualificados tém
condicbes de ter uma melhor nocédo e seguranca de todos os dispositivos
legais que |Ihe sdo pertinentes e da jurisprudéncia atualizada que contém a
interpretacdo dos mesmos. O contexto jurisprudencial € muito importante, pois
ha situacdes em que os tribunais determinam a aplicacéo de dado artigo de lei

em sentido diametralmente oposto ao seu conteudo literal.

Isso fica evidenciado, por exemplo, na analise do caput do artigo 56, da
Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, que estabelece que “as sociedades
civis de prestacdo de servicos de profissdo legalmente regulamentada passam
a contribuir para a seguridade social com base na receita bruta da prestacao de
servigos, observadas as normas da Lei Complementar n° 70, de 30 de
dezembro de 1991”.
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Conforme se verifica, o dispositivo em questdo estabelece a incidéncia
da COFINS sobre a receita bruta das sociedades civis prestadoras de servi¢cos

de profisséo legalmente regulamentada.

Ocorre que, apesar disso, no ano de 2003, quase sete anos apos a
publicacdo da referida lei, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula
n°® 276, segundo a qual “as sociedades civis de prestacdo de servigos
profissionais sdo isentas da Cofins, irrelevante o regime tributario adotado”*?’,

tomando como base dispositivo de lei anterior ao referido artigo 56128,

Verifica-se, portanto, a legislacdo mais recente (Lei n° 9.430/96)
caminhando em determinado sentido e a jurisprudéncia do STJ caminhando

em sentido oposto.

Ocorre que em decorréncia do julgamento dos Recursos Extraordinérios
n° 381.964 e n° 377.457'?°, restou reafirmado o dispositivo de lei e,
consequentemente, cancelado o mencionado verbete. Apenas a titulo de
mencdo, em substituicdo ao mesmo foi editada a Sumula n°® 508 do STJ,
segundo a qual “a isengdao da Cofins concedida pelo art. 6° Il, da LC n.
70/1991 as sociedades civis de prestacdo de servicos profissionais foi
revogada pelo art. 56 da Lei n. 9.430/1996"10.

Também ha situacdes em que os tribunais determinam a aplicacdo de
dado artigo de lei em sentido diametralmente oposto ao seu conteudo literal, e
depois modificam seu entendimento consolidado para, assim, passar a aplicar

o dispositivo em questao em sua literalidade.

Para corroborar essa afirmativa basta examinar a jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica a época em que 0 imposto sobre servicos de

127 Primeira Se¢do, julgado em 12/11/2008, DJe 20/11/2008, DJ 02/06/2003, p. 365.

128 Trata-se do artigo 6°, inciso I, da Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de 1991,
segundo o qual “sdo isentas da contribuicdo as sociedades civis de que trata o art. 1° do
Decreto-Lei n° 2.397, de 21 de dezembro de 1987”.

129 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n® 377.457/PR.
Relator: Ministro Gilmar Mendes, julgado em 17 de setembro de 2008. DJ, Brasilia (DF), 18
dez. 2008.

130 Primeira Secdo, julgado em 26/03/2014, DJe 31/03/2014.
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qualquer natureza tinha suas normas gerais estabelecidas pelo Decreto-lei
n°® 406, de 31 de dezembro de 1968.

Enquanto o artigo 12 do referido Decreto-lei estabelecia como regra a
incidéncia do imposto no local do estabelecimento prestador — excetuando
apenas o0 caso da construcdo civil —, foi pacificado no ambito do STJ o
entendimento de que a incidéncia do ISSQN deveria se dar no local em que o

servico foi efetivamente prestado.3?

Apds anos de uma jurisprudéncia consolidada, materializada no
julgamento do Recurso Especial n° 1.117.121/SP pela Primeira Secéao,
modificou o Superior Tribunal de Justica seu entendimento, para, finalmente,
decidir que “o art. 12 do DL 406/68, com eficacia reconhecida de lei
complementar, posteriormente revogado pela LC 116/2003, estipulou que, a
excecao dos casos de construgéo civil e de exploracao de rodovias, o local da

prestagéo do servigo € o do estabelecimento prestador”.13?

Como se V&, a inseguranca juridica é tdo grande que nado se pode culpar
0S micro e pequenos empreendedores por um reduzido conhecimento acerca
da legislacdo aplicAvel a sua esfera de atuacdo, até mesmo porque nem
sempre as regras aplicaveis derivam da lei, havendo situacbes em que a norma
€ construida a partir de um determinado posicionamento jurisprudencial que vai

em sentido contrario a literalidade do texto legal*:.

Identificada aqui a figura do sujeito passivo inexperiente, mencionada
por Klaus Tipke quando da abordagem das atitudes mentais diante da

obrigacao tributéaria:

131 Nesse sentido o Recurso Especial n° 1.117.121/SP, Relatora: Ministra Eliana Calmon,
Primeira Secao, julgado em 14/10/2009, DJe 29/10/2009, julgado na sistematica dos recursos
repetitivos (Tema 198).

132 Trata-se, no caso, do Recurso Especial n°® 1.060.210/SC, Relator: Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Secéo, julgado em 28/11/2012, DJe 05/03/2013, também julgado na
sistematica dos recursos repetitivos (Temas 354 e 355).

133 Sabe-se que, nos termos do artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
“ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”. Mas e o desconhecimento
de um entendimento jurisprudencial pacificado, em sentido oposto a literalidade da lei, pode
escusar alguém do cumprimento “equivocado” da lei? Trata-se de questdo que merece estudo,
mas gue ndo se pretende responder em funcdo dos limites bem definidos da presente tese.
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“O sujeito passivo comum” — diz J. Isensee — “ndao entende as leis
tributarias, que Ihe dizem respeito”. Ele ndo consegue ler sua propria
declaragdo fiscal, assina cegamente o que o0 assessor tributario
preparou, e assevera solenemente, como consta do formulario, que
deu com veracidade segundo seu leal saber e entender suas
informacdes. Nem um jurista mediano, com a capacidade de exercer
a judicatura, compreende as leis tributarias. 134

E prossegue o referido autor:

Entretanto, nem todos os cidadéos inexperientes se socorrem de um
assessor tributario para se fazer aconselhar por ocasido da
declaracdo tributaria por um experto em Direito Tributario. N&o
conheco as estatisticas, das quais se possa extrair a enorme
guantidade daqueles que audaciosamente segundo sua leal
ignorancia e desconhecimento entregam sem assessoria tributaria
sua declaracdo. O poder publico ndo tem também manifestamente
nenhum interesse em comentar o tema.13%

E uma das mais relevantes consequéncias da reduzida capacidade
técnico-tributaria dos micro e pequenos empreendedores € virem a arcar com
dividas tributarias das pessoas juridicas por eles administradas, sofrendo com

0 seu endividamento pessoal.

Assim, a nao-aplicacdo do principio da atenuacdo tributaria das
empresas de porte reduzido pode conduzir micro e pequenos empreendedores
a um contexto de endividamento que ndo se coaduna com as finalidades

constitucionais aqui salientadas.

1.2.3 O Endividamento dos Titulares, Sb6cios e Administradores:

Desestimulo a Constituicdo de Empresas de Porte Reduzido

Com a responsabilizacdo do micro e do pequeno empreendedor por
dividas tributarias da pessoa juridica, € bastante plausivel que aquelas pessoas
fisicas entrem em estado de insolvéncia, vendo comprometida a integralidade

de seu patrimdnio, ou pelo menos parte substancial dele.

134 J. Isensee, StuW 1994, 4. apud. TIPKE, Klaus. Moral tributdria do Estado e dos
contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012, p. 108.
135 TIPKE, 2012, p. 108.
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A pessoa fisica responsabilizada por dividas tributarias que ultrapassam
o valor de seu patrimoénio pessoal perde completamente a autonomia para lidar
com esse patrimdénio, na medida em que sofrera a penhora de seus bens

presentes e futuros, atingindo o estado de insolvéncia.

Apesar de serem raros 0s casos de declaracdo de insolvéncia, pode-se
falar de uma insolvéncia de fato, em que a pessoa que teve contra si ajuizada
ou redirecionada a execucdo fiscal tera todo o seu patrimdnio comprometido,

salvo eventual bem de familia.

A pessoa fisica acaba por sofrer sancdes em decorréncia do nédo
pagamento do tributo pela pessoa juridica, independentemente do regime por

essa adotado, consoante licdo de Hugo de Brito Machado Segundo:

Certidbes Negativas de Débito lhe sdo negadas, quando, apesar de
estarem em dia com suas obrigacbes fiscais, a sociedade que
integram atrasou o pagamento de algum tributo. Na pratica, as
pendéncias fiscais das pessoas juridicas geralmente alcancam, de
forma direta ou indireta, o patrimbnio de seus membros,
independentemente da forma de sociedade adotada.13¢

Oportuna inclusive uma analogia com o fendmeno consumerista do
superendividamento, problema social que afeta ndo apenas o consumidor
endividado, mas também sua familia e a sociedade como um todo'®’, aspectos
que podem ser diretamente relacionados com o0s sOcios, titulares e
administradores de empresas de porte reduzido, e que passam a responder por

divida tributaria da pessoa juridica.

E dentre as consequéncias mais contundentes ao endividamento do
micro e do pequeno empreendedor estdo: a perda da autonomia patrimonial, o
protesto de certidfes de divida ativa e a inscricdo de seu nome em cadastros

restritivos.

136 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Responsabilidade tributaria dos s6cios-gerentes nas
sociedades limitadas. Repertorio lob de Jurisprudéncia. Sao Paulo, 2000. 1/15319, p. 549-548.
137 LIMA, Clarissa Costa de; MARQUES, Claudia Lima. Nota sobre os atos normativos dos
tribunais estaduais que possuem programas de atendimentos aos consumidores
superendividados. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.24, n.98, p. 269-285,
mar./abr. 2015, p. 277.
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1.2.3.1 Perda da Autonomia Patrimonial

Com a atribuicdo da responsabilidade por débitos tributarios que eram
da pessoa juridica, o micro e o pequeno empreendedor estardo diante de um

contexto que pode envolver a perda de sua autonomia patrimonial.

Do ponto de vista pratico essa responsabilizacdo sera concretizada por
meio do ajuizamento ou redirecionamento de execucgdes fiscais em desfavor
dessas pessoas, que, ao fim e ao cabo, poderdo ver comprometido todo o seu

patrimdnio para o pagamento de débitos tributarios da pessoa juridica.

E a consequéncia disso é que essas pessoas perderdo a liberdade de
dispor de seu patrimoénio. Afinal, a partir desse momento o0 sujeito perde o
direito de ter um patriménio, pois todos 0s seus recursos serdo absorvidos para

0 pagamento das dividas tributarias da pessoa juridica.

Além disso, a partir da consolidacdo da matéria na jurisprudéncia dos
tribunais superiores, estdo 0s micro e pequenos empreendedores sujeitos ao

protesto de certiddes de divida ativa.

1.2.3.2. Protesto da Certiddo de Divida Ativa

Segundo o artigo 1° da Lei n°® 9.492, de 10 de setembro de 1997,
“‘protesto € o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o
descumprimento de obrigacdo originada em titulos e outros documentos de

divida”.

A partir da entrada em vigor da Lei n°® 12.767, de 27 de dezembro de
2012, que acrescentou um paragrafo unico ao dispositivo acima mencionado,
foram incluidas “entre os titulos sujeitos a protesto as certiddes de divida ativa
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas

autarquias e fundagdes publicas”.
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Desse momento em diante os contribuintes e responsaveis cujos nomes
estejam expressamente previstos nas certiddes de divida ativa passaram a
poder vir a sofrer o0 mencionado protesto, com o0 consequente abalo de sua

credibilidade perante terceiros.

E o STJ que no passado repelia essa medida por considera-la
desnecessaria'®®, passou a chancela-la a partir do julgamento do Recurso
Especial n® 1.126.515/PR1%, estendendo essa possibilidade inclusive para

créditos inscritos em divida ativa antes do advento da Lei n® 12.767/12140,

Posteriormente o STF viria a chancelar o protesto das certiddes de divida
ativa por entender que o mesmo “constitui mecanismo constitucional e legitimo,
por ndo restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais

garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir sangéo politica”!4L.

Sem prejuizo do protesto das certidfes de divida ativa estdo os micro e
pequenos empreendedores sujeitos a terem seus nomes inscritos em cadastros

restritivos.

1.2.3.3 Inscrigdo nos Cadastros Restritivos

Além do protesto da certiddo de divida ativa estdo o micro e o pequeno
empreendedor sujeitos a terem seu nome inscrito em cadastros que restringem
de alguma forma sua liberdade, como € o caso do CADIN e dos cadastros
restritivos de crédito.

138 Nesse sentido: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso
Especial n°® 1.120.673/PR, Primeira Turma, Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 16 de
dezembro de 2010. DJe, Brasilia (DF), 21 fev. 2011.

139 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1.126.515/PR, Segunda Turma,
Relator: Ministro Herman Benjamin, julgado em 03 de dezembro de 2013. DJe, Brasilia (DF),
16 dez. 2013.

140 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°® 1.596.379/PR, Segunda Turma,
Relatora: Ministra Diva Malerbi (Desembargadora Convocada TRF 32 Regido), julgado em
07/06/2016, DJe 14 jun. 2016.

141 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.135, Tribunal
Pleno, Relator: Ministro Roberto Barroso, julgado em 09/11/2016 (acérddo pendente de
publicacéo).
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O CADIN — Cadastro Informativo de Créditos Nao Quitados do Setor
Publico Federal é regulado pela Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002 que, em
seu art. 2° inciso |, estabelece que “o Cadin contera relacdo das pessoas
fisicas e juridicas que sejam responsaveis por obrigacdes pecuniarias vencidas
e nao pagas, para com orgaos e entidades da Administracdo Publica Federal,
direta e indireta”, situacdo em que se enquadram os responsaveis tributarios

cujos nomes foram inseridos na certiddo de divida ativa.

Ocorre que é obrigatéria a consulta prévia ao Cadin, por parte da
Administracdo Publica Federal, direta e indireta, em determinadas situacoes, as
quais estdo arroladas no artigo 6° da mesma lei'*2, envolvendo basicamente

operacdes em que haja a utilizacdo de recursos publicos.

Tradicionalmente utilizada em desfavor de consumidores inadimplentes,
a inscricdo de contribuintes e responsaveis em 6rgaos de protecdo ao crédito
vem ganhando espacgo nas esferas federal, estadual e municipal.

Muito embora haja defensores de que a inscricdo em questado constituiria
verdadeira sancédo politica, foi a medida em questdo chancelada pela Segunda
Turma do Superior Tribunal'43.

O voto condutor do ministro Herman Benjamin € no sentido da
possibilidade de inscricdo do sujeito passivo de obrigacdo tributaria no

SERASA, pois o Cddigo Tributario Nacional autoriza a divulgagdo de

142 Art, 6° E obrigatéria a consulta prévia ao Cadin, pelos 6rgéos e entidades da Administracéo
Publica Federal, direta e indireta, para:

| - realizac@o de operag8es de crédito que envolvam a utiliza¢éo de recursos publicos;

Il - concesséo de incentivos fiscais e financeiros;

Ill - celebracdo de convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam desembolso, a
gualquer titulo, de recursos publicos, e respectivos aditamentos.

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - a concessdo de auxilios a Municipios atingidos por calamidade publica reconhecida pelo
Governo Federal,;

Il - as operacgbes destinadas a composicéo e regularizacédo dos créditos e obrigacdes objeto de
registro no Cadin, sem desembolso de recursos por parte do 6rgéo ou entidade credora;

Il - &s operagOes relativas ao crédito educativo e ao penhor civil de bens de uso pessoal ou
doméstico.

143 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°
31.859/GO, Segunda Turma. Relator: Ministro Herman Benjamin, julgado em 08 de junho de
2010. DJe, Brasilia (DF), 01 jul. 2010.
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informacdes sobre os inscritos em divida ativa em seu artigo 198, § 3°, inciso
[1144, Assim, na visdo do ministro relator, se a informacéo acerca da inscricdo
em divida ativa ja é publica, ndo havera qualquer dificuldade do sujeito passivo
na continuidade do desempenho de atividade econ6mica por for¢a da inscricdo

nos orgaos protetivos do crédito.

Assim, 0 micro e 0 pequeno empreendedor que sao responsabilizados
por dividas tributarias da pessoa juridica poderao vir a ter seus nomes inscritos

em cadastros restritivos, como o SERASA.

A consequéncia desse contexto de endividamento é o desestimulo a
constituicdo de empresas de porte reduzido, na contramédo das finalidades

idealizadas pelo poder constituinte.

Explicitado o conteldo normativo do principio da atenuacédo tributaria
das empresas de porte reduzido, parte-se para o exame de sua eficacia.

144 Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagcdo criminal, é vedada a divulgacéo, por parte
da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacgéo obtida em razao do oficio sobre a
situacdo econbmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o
estado de seus negdcios ou atividades. (Redacdo dada pela Lcp n® 104, de 2001) (...)

§ 30 N&o é vedada a divulgacao de informacdes relativas a: (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

(...)
Il — inscrigcBes na Divida Ativa da Fazenda Publica; (Incluido pela Lcp n°® 104, de 2001) (...)
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2 EFICACIA DO PRINCIPIO DA ATENUACAO TRIBUTARIA DAS
EMPRESAS DE PORTE REDUZIDO

Na medida em que a presente tese propde a constru¢do de um principio
gue reune os elementos extraidos dos dispositivos constitucionais existentes,
com foco na otimizacdo do atendimento a finalidades constitucionais, €

indispensavel o exame de sua eficacia.

Afinal, apesar de o texto constitucional delegar a disposicdo de
determinados aspectos do tratamento favorecido ao legislador complementar, é
imperativo que se reconheca que o principio em tela é eficaz para, reitera-se,

otimizar as finalidades almejadas pelo constituinte.

Negar essa eficacia seria abrir espaco ao que o ministro Marco Aurélio

chamou de “sindrome da inefetividade das normas constitucionais”4°.

N&o obstante, como a presente tese pressupde que o principio em
exame possui um contetddo normativo bidimensional, € importante salientar que
as duas dimensdes que o integram possuem diferentes eficacias, até mesmo

porque envolvem diferentes sujeitos, conforme ja explicitado.

2.1 EFICACIA EM SUA PRIMEIRA DIMENSAO

A primeira dimenséo do principio da atenuacéo tributaria das empresas
de porte reduzido é a mais explicita, por envolver diretamente as referidas
empresas, na condicdo de contribuintes na sua relacdo obrigacional com a

Fazenda Publica.

Assim, parte-se da presuncdo de uma menor capacidade contributiva na

comparagdo com as empresas de porte aumentado, o que justifica a

145 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 565.089 RG, Tribunal Pleno.
Relator: Ministro Marco Aurélio, julgado em 13 de dezembro de 2007. DJe, Brasilia (DF), 31
jan. 2008.
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simplificacdo, exclusdo ou reducdo de obrigacdes, nos termos expressos da
CF/88.

Em sua primeira dimenséo, portanto, tem o principio em tela o condéo
de produzir uma reducdo da carga tributaria das empresas de porte reduzido
em comparacdo com a das demais empresas, e de reduzir a quantidade e
complexidade das obrigacdes tributarias acessorias que lhe s&o impostas,
devendo a concretizacdo desse desiderato se dar por lei complementar, em

atendimento ao art. 146 da Constituicao.

Como consequéncia fica o Poder Legislativo impedido de elaborar
norma que atribua carga tributaria maior para as empresas de porte reduzido,
em comparacdo com as empresas de porte aumentado; ou obrigacdes
tributarias acessoérias em quantidade e complexidade maior para as empresas

de porte reduzido, em comparacdo com as empresas de porte aumentado.

2.2 EFICACIA EM SUA SEGUNDA DIMENSAO

Conforme ja referido, a segunda dimensao do principio da atenuacao
tributaria das empresas de porte reduzido diz respeito ndo mais as empresas
em si, mas a seus titulares, socios e administradores, que exercem atividade

econdmica através de uma EIRELI ou de uma sociedade limitada.

Aqui, portanto, ndo ha mais a mencéo a relagao “contribuinte-Fazenda
Publica”, passando-se ao contexto da responsabilidade tributaria de terceiros,
que é fator de extrema relevancia nesse contexto dos micro e pequenos

empreendedores.

A CF/88 estabelece uma clara diretriz no sentido de incentivar as
empresas de porte reduzido, porém identifica-se na pratica um contexto
normativo e jurisprudencial que desconsidera essa diretriz, responsabilizando
0S micro e pequenos empreendedores que integram e ao mesmo tempo
administram uma pessoa juridica dotada de responsabilidade limitada, como se

o fizessem na condi¢cdo de um empresario individual.
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Afinal, o ENMEPP, que deve elaborar regras que consagrem a protecao
constitucional conferida as empresas de porte reduzido, vem sendo utilizado
justamente para o contrério, atribuindo responsabilidade tributaria aos titulares,
socios e administradores independentemente do fato de integrarem e

administrarem uma pessoa juridica dotada de responsabilidade limitada.

Para a devida compreenséo da eficidcia do principio em sua segunda
dimenséo, indispensavel uma adequada interpretacdo das normas gerais de

responsabilidade tributaria previstas no CTN.

2.2.1 A Adequada Interpretacdo das Regras Gerais de Responsabilidade
Tributéaria

O tema da responsabilidade tributaria € extremamente tormentoso no
ambito do Direito Brasileiro. Tal assertiva é corroborada pelas diversas obras e
artigos escritos sem que haja consenso sobre 0s principais aspectos que
envolvem a matéria. Inclusive pela leitura dos principais autores da doutrina
nacional verifica-se que ndo h& consenso sequer sobre a classificacdo das

hip6teses de responsabilidade tributaria previstas na legislacéo.

Em decorréncia disso vem surgindo as mais variadas duvidas e
imprecisbes sobre o tema, sendo que, além das dificuldades sintaticas e
semanticas identificaveis no texto, tem a pragmatica da comunicac¢éo juridica
desenvolvido usos sempre diversos, que ao invés de auxiliar no esclarecimento
da questdo tém produzido justamente efeito contrario, embaracando

gradualmente a sua compreenséo.'46

Para a adequada compreensao do principio aqui abordado é de suma
importancia uma adequada interpretacdo das regras de responsabilidade de
terceiros do Cddigo Tributario Nacional, de modo a verificar o regramento

aplicavel a generalidade das empresas.

146 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 4. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 164-165.
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2.2.1.1 Regras Gerais de Responsabilidade Tributaria dos Sécios de Pessoas

Juridicas

Em primeiro lugar, cumpre lembrar que o Codigo Tributario Nacional foi
publicado no ano de 1966 e entrou em vigor no ano de 1967. A época vigiam o
Caodigo Comercial de 1850, na sua integralidade, e o Codigo Civil de 1916,
sendo que nenhum dos dois diplomas legais continha a figura juridica da
EIRELI.

Assim, a elaboracdo do CTN foi pensada apenas a partir da ideia de
pessoas juridicas coletivas, ndo sendo possivel confundir o conceito de sécio
com aquele de titular de uma EIRELI. Consequentemente, dispositivos que

referem a figura do sécio ndo podem ser estendidos ao titular da EIRELI.

Levando isso em consideracao, cabe referir que para a compreensao da
regra geral de responsabilidade tributaria dos sécios € imperativa a prévia
abordagem das demais regras de responsabilidade a esta similares, conforme

o art. 134 do CTN, que estabelece:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente
com este nos atos em que intervierem ou pelas omissGes de que
forem responsaveis:

| - 0s pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados
ou curatelados;

lll - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos
por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissério, pelos tributos devidos pela massa falida
ou pelo concordatério;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos
tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles,
em razéo do seu oficio;

VIl - 0s sdcios, no caso de liquidacédo de sociedade de pessoas.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.

Para Rubens Gomes de Sousa a responsabilidade dos sujeitos

arrolados no artigo 134 seria “objetiva e funcionaria como garantia de
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pagamento”, visdo que acabou ndo sendo mantida na redacdo aprovada do

dispositivo legal**’.

O fato é que o artigo 134 contém uma redagdo que peca pela
contradicdo e pela obscuridade, dificultando o trabalho do intérprete na

construcdo das normas que podem ser extraidas do dispositivo em questao.

Ocorre que em determinadas circunstancias o contribuinte nao tem
condicBes de realizar o ato de pagar o tributo, ndo por auséncia de recursos,
mas por uma condicdo que lhe é inerente, como, por exemplo, uma crianca de
cinco anos ou um sujeito em estado comatoso no hospital. Ora, ndo ha como
esperar que tais sujeitos, embora tenham recursos, se dirjam a uma agéncia

bancaria para efetuar o pagamento do tributo.

E por que motivo o legislador adotou a expressdo “respondem

solidariamente” no caput do artigo 1347

Héa de ser salientado aqui o erro de redacdo do dispositivo, ha medida
em que confundiu a solidariedade!*® com a subsidiariedade. Afinal, se é
impossivel exigir o cumprimento da obrigacdo pelo contribuinte como podera

haver solidariedade?149

147 A primeira boa modificagdo refere-se ao tratamento do indigitado assunto: apresentado no
Projeto como garantia do crédito tributario, que o expde apenas pela otica do interesse
fazendario, foi ajustado para compor capitulo proximo a sujeicdo passiva tributaria, que nos
parece mais apropriado. Prova de que o legislador ndo aceitou a responsabilidade tributaria
como garantia e a estabeleceu como uma forma de sujei¢éo passiva tributéria esta no art. 121,
paragrafo unico, do CTN, ja citado. Nele se observa que o responsavel tributario recebeu
tratamento contiguo ao contribuinte, ambos unidos sob o rétulo sujeito passivo. BECHO,
Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 65-67.

148 A propésito, Renato Lopes Becho defende a ideia de que “a solidariedade é uma das trés
possibilidades de efeitos diante da multiplicidade de sujeitos passivos (solidariedade,
subsidiariedade e pessoalidade), que sdo aplicaveis tanto frente a sujeicdo passiva direta
guanto a indireta, sozinhas (por exemplo: diversos contribuintes) ou compostas (i.e.,
contribuintes e ndo contribuintes)”.

BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 35.

149 E esse o0 entendimento de Renato Lopes Becho, que assevera:

Outro aspecto que nos causa desconforto com a doutrina tradicional reside no fato de que o
caput do art. 134 estipula que ele sera aplicado no caso de impossibilidade de cobranca do
tributo do contribuinte, circunstancia que levara a responsabilidade solidaria. Mas € um
pressuposto da solidariedade que o credor possa cobrar dos sujeitos passivos solidarios. Se o
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Também gera duvidas o trecho do caput que refere que a solidariedade
ocorrera “nos atos em que intervierem ou pelas omissbes de que forem
responsaveis”. Ocorre que nesse dispositivo legal pressupde-se que o
responsavel tenha alguma espécie de poder sobre a vida e/ou o patriménio do
contribuinte, de modo que intervém usualmente em atos que o envolvem e, em
determinada circunstancia, pode ser responsavel por alguma acdo ou omissao

no exercicio desse poder.

Assim, para que se compreenda a eventual aplicabilidade do art. 134 do
CTN ao tema em analise, é necessario investigar as hipoteses previstas ao
longo de seus sete incisos, iniciando, todavia, pelos seis primeiros, de modo a
viabilizar uma adequada interpretacao do dispositivo.

2.2.1.1.1 Relacdo de Dependéncia entre Contribuinte e Responsavel:

Hipdteses dos Incisos | a VI do Artigo 134 do Codigo Tributario Nacional

Em decorréncia do exercicio do patrio poder (atual poder familiar)
estabeleceu o artigo 134, inciso |, do Cdbdigo Tributario Nacional a
responsabilidade dos pais pelos tributos devidos pelos filhos menores, dentro

dos critérios do ja abordado caput do dispositivo.

Na medida em que se estd a falar de menores de idade pode-se
presumir que eles ndo irdo cumprir de forma livre e espontanea uma obrigacao
de pagar tributo. Afinal, tal grupo pode englobar até mesmo recém-nascidos, na

medida em que a capacidade tributaria passiva independe da capacidade civil.

pressuposto é que seja impossivel cobrar de um deles, como se dard a cobranca de ambos?
Enfatizando melhor: o legislador determina, no art. 134, que, quando for impossivel cobrar de A
(contribuinte), o credor podera cobrar de A e de B (responsavel). Mas o legislador ja esta
dizendo que serd impossivel cobrar de A. Nesse sentido, a responsabilidade do terceiro resta
pessoal, individual. Dessa forma, ndo haveria solidariedade, mas provavelmente
subsidiariedade. BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.
134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 60. No mesmo sentido: AMARO, Luciano. Direito
tributario brasileiro. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 352.
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Entdo os pais serdo sempre responsaveis pelos tributos devidos pelos
filhos menores, pois, como decorréncia do exercicio do poder familiar deveréo

intervir nos atos relacionados com o pagamento de tributos.*0

Por outro lado, e se porventura os pais falecerem, forem julgados

ausentes ou decairem do poder familiar?

Nesse caso ter-se-a a aplicacdo do inciso Il do artigo 134 do CTN, que
prevé a responsabilidade dos tutores e curadores, pelos tributos devidos por
seus tutelados ou curatelados, dentro dos critérios do ja abordado caput do

dispositivo.

O Cddigo Civil de 1916 estabelecia que em trés situacdes os filhos
menores seriam postos em tutela: quando seus pais falecessem, quando seus
pais fossem julgados ausentes ou quando seus pais perdessem o patrio poder
(atual poder familiar).

Ja a curatela no Diploma de 1916 era aplicada aos loucos de todo o
género, aos surdos-mudos, sem educacdo que os habilitasse a enunciar
precisamente a sua vontade e aos prédigos, recebendo recente alteracdo por
conta da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
n® 13.146, de 6 de julho de 2015), que alterou o Cddigo Civil de 2003. A partir
dessa modificacdo a curatela é aplicada aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, aos €brios habituais, aos

viciados em toxico e aos prédigos.

A responsabilidade do tutor e do curador também se da pelo ato do
pagamento do tributo devido pelo tutelado e pelo curatelado, os quais,
presume-se, ndo tém condicbes de praticar sozinhos os atos da vida civil,

incluindo o ato de pagar tributos.

150 Em sentido um pouco diverso, Renato Lopes Becho entende que essa responsabilidade
implica em hip6tese de representacéo fundada no artigo 84 do Cddigo Civil de 1916 e que seria
necesséria apenas a definicdo de uma regra processual de responsabilidade para fins de
execucao forcada, sendo inclusive desnecessaria a presenca do inciso | no artigo 134 do
Cédigo Tributario Nacional. BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros:
CTN, arts. 134 e 135. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 58.
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Entdo os tutores e curadores serdo responsaveis pelo ato de pagar os
tributos devidos pelos tutelados e curatelados, pois, como decorréncia do
exercicio da tutela e da curatela deverdo intervir nos atos relacionados com tal

pagamento.

Em determinadas situacdes nao havera relacdo pais-flnos menores,
tutores-tutelados e curadores-curatelados, mas havera um administrador de
bens de terceiros, na forma do inciso Ill do artigo 134 do CTN, o qual, todavia,

ndo se confunde com o administrador de empresas*®?.

Esse administrador de bens de terceiros sera responsavel pelos tributos
devidos por estes, sem, contudo, exercer qualquer espécie de poder sobre a
vida do terceiro, mas apenas sobre o seu patrimbénio. Dessa forma, esse
administrador sera responsavel por realizar o ato de pagar os tributos devidos
pelos bens do terceiro, que estdo sob sua administracdo. Consequentemente,
0 pagamento em questdo sera basicamente limitado ao IPTU, as taxas
referentes aos imoveis, a contribuicdo de melhoria, ao ITR, ao IPVA, ao ITCD e

ao ITBI.152

Durante a tramitagdo de um inventario permanecerdo incidindo os
tributos devidos pelo espdlio, como, por exemplo, IPTU de imdveis urbanos,

ITR de imdveis rurais e IPVA de veiculos automotores.

Assim, o sujeito designado pelo CTN é o inventariante, que sera
responsavel pelo ato de pagar os referidos tributos, conforme inciso IV do
artigo 134.

Segundo o inciso V do artigo 134 do Cdbdigo Tributario Nacional o
sindico e o comisséario sdo responsaveis, respectivamente, pelos tributos

devidos pela massa falida e pelo concordatario, respectivamente.

151 BECHO, Renato Lopes. A responsabilidade tributaria dos sé6cios tem fundamento legal?.
Revista Dialética de Direito Tributario: RDDT, S&o Paulo, n. 182, p. 107-126, nov. 2010, p. 122.
152 Se prejuizo do pagamento de outros tributos decorrentes de operacdes envolvendo os bens
administrados, como, por exemplo, o Imposto sobre a Renda decorrente do ganho de capital
na alienagdo de imovel.
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Trata-se de hipotese de responsabilidade tributaria relacionada com os
contextos da faléncia e da extinta concordata, disciplinados, a época da
entrada em vigor do Cdédigo Tributario Nacional, pelo Decreto-lei n°® 7.661, de
21 de junho de 1945.

Assim, a figura do sindico referida no dispositivo legal diz respeito ao
administrador judicial da faléncia na legislacdo anterior, que agia “sob a
imediata direcdo e superintendéncia do juiz” e era “escolhido entre os maiores
credores do falido, residentes ou domiciliados no féro da faléncia, de
reconhecida idoneidade moral e financeira”, conforme os arts. 59 e 60 do
revogado Decreto-lei n° 7.661/1945.

A Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, passou a disciplinar a
faléncia, a recuperacao judicial (em substituicdo a concordata) e introduziu a
recuperagdo extrajudicial. A partir desse diploma legal a massa falida e a
empresa em recuperagdo passaram a ser administradas por um sujeito

qualificado como administrador judicial.

No ambito falimentar o artigo 21 do referido diploma legal estabelece
que “o administrador judicial sera profissional idéneo, preferencialmente
advogado, economista, administrador de empresas ou contador, ou pessoa

juridica especializada”.

Para o ambito cartorario prevé o inciso VI do artigo 134 do CTN que “os
tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio” serdo responsaveis
“pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em

razdo do seu oficio”.

Determinadas opera¢cdes envolvendo patrimdnio exigem a participacao
de tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, cabendo a eles a
fiscalizagdo pelo pagamento dos tributos decorrentes da transmisséo

imobiliaria, a saber: ITCD e ITBI.
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E o que ocorre, por exemplo, quando da lavratura de uma escritura
publica de compra e venda de um imoOvel, em que é exigido o prévio
pagamento do ITBI. Nesse caso tabelido deve cuidar para que o contribuinte
efetue o pagamento, inclusive facilitando esse trabalho (por exemplo,
efetuando a geracdo da guia de pagamento do imposto dentro do proprio

tabelionato).

Entretanto, é importante salientar que todos 0s responsaveis acima
arrolados somente responderdo pelas dividas dos contribuintes com recursos
préprios, no caso de a obrigacao tributaria nascer por forca de um ato em que

interveio ou de uma omissao pela qual foi responséavel.

Assim, € indispensavel que o terceiro tenha contribuido para o

descumprimento da obrigagéo tributaria.53

Interpretac@o diferente dessa ndo atende a boa técnica juridica, pois
ninguém em sa consciéncia assumiria, por exemplo, o encargo de
administrador em uma faléncia sabendo que provavelmente perderia todo o

seu patrimoénio pagando dividas tributarias da massa falida.'>*

2.2.1.1.2 Relacdo de Dependéncia entre Contribuinte e Responsavel: Hipotese

do Inciso VIl do Artigo 134 do Codigo Tributario Nacional

Na hipotese de sociedade de pessoas estar em fase de liquidagcédo
estabelece o inciso VII que seus soOcios serdo responsaveis pelos tributos da

pessoa juridica, atendendo ao caput do artigo 134 do CTN.

A utilizagcdo da expressdo “sociedade de pessoas’ evidencia que o
legislador tributario careceu de melhor técnica, pois desejava tratar das

sociedades em que os sécios possuem responsabilidade ilimitada.t>®

153 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 3. ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2013, p. 128.

154 BECHO, 2014, p. 60.

155 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A execucéo fiscal e a responsabilidade de sdcios e
dirigentes de pessoas juridicas. Revista de derecho internacional y del mercosur. Buenos aires,
laley, v. 6, n. 3, p.71-90, p. 78.
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A época da entrada em vigor do Cdédigo Tributario Nacional a matéria
societaria era praticamente disciplinada pelo Cédigo Comercial de 1850 e pelo
ja citado Decreto n® 3.708/19, que regulava a constituicdo das sociedades por

quotas, de responsabilidade limitada.

Entdo com base nesse contexto legislativo deve-se atentar para trés
aspectos bastante importantes: 1°) a responsabilidade é dos sécios, nao
envolvendo administradores que nao integrem o quadro de sécios; 2°) a
responsabilidade se da unica e exclusivamente na etapa de liquidacdo da
pessoa juridical®®; e 3°) a responsabilidade ocorre apenas quando a sociedade

em liquidacao se classificar como uma sociedade de pessoas.

Nesse ponto cabe referir que as sociedades podem ser classificadas
como “sociedades de capital” ou como “sociedades de pessoas”, sendo que
apenas estas Ultimas podem ensejar a aplicacdo do artigo 134 do CTN, caso
estejam em fase de liquidagao.

As sociedades de capital sdo descritas nos seguintes termos por

Modesto Carvalhosa:

Nas sociedades de capitais, impera o intuitu pecuniae, sendo para 0s
sécios mais relevante a aglutinacdo dos capitais em si do que as
pessoas dos demais sécios, 0s quais muitas vezes nao se conhecem.
Em consequéncia disso, as quotas de participacdo no capital de cada
sécio podem ser livremente cedidas a terceiros estranhos, e a
sociedade perdura a despeito da morte, interdicdo ou faléncia de um
dos socios.57

Ja nas sociedades de pessoas ha prevaléncia do intuitu personae, pois a
reunido dos socios decorre de uma confianca mutua entre eles, e derivando,

dessa confianca reciproca, principios que regem a organiza¢do da sociedade,

156 A proposito cabivel mencionar o ensinamento de Mauro Rodrigues Penteado sobre as
modalidades de liquidagéo verificadas na seara societaria:

(...) a liguidacdo voluntaria ou ordinaria (levada a efeito pelos 6rgdos da companhia); a
liquidacao judicial; a liquidacdo concursal (faléncia) e a liquidacao forcada ou coativa (decidida
e realizada, na forma da legislacdo especial, pelas autoridades competentes).

PENTEADO, Mauro Rodrigues. Dissolucdo e liquidacdo de sociedades: dissolucdo parcial:
S/As, Ltdas, sociedades mercantis, sociedades civis cooperativas, liquidacdo amigavel e
judicial. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 21.

157 CARVALHOSA, 2005, p. 35.
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como a exigéncia de unanimidade para determinadas deliberacdes, a vedacao
de cessdo de quotas a terceiros estranhos a sociedade e a dissolucdo da
sociedade nas hipéteses de morte, interdicdo ou faléncia de determinado

sdcio.158

Ocorre que a sociedade limitada ndo contém elementos decisivos para
ser classificada como de pessoas ou de capital, pois suas caracteristicas néo
sdo encontradas em nenhum outro tipo societario, absorvendo atributos
inerentes as duas categorias, sendo, portanto, uma espécie propria que pode

ser tida como um tipo especial ou hibrido.t>°

Efetivamente o regime de responsabilidade das sociedades limitadas é
sui generis e ndo se confunde com aquele das sociedades de pessoas, em que
se tem uma responsabilidade ilimitada e solidaria dos sécios, com excecdo
daquela dos comanditarios nas sociedades em comandita simples e dos sécios
participantes na sociedade em conta de participacdo, e tampouco ao regime de
responsabilidade e das sociedades de capital, em que cada so6cio responde
somente pelo preco de emisséo das acdes que subscreveu.16?

Assim, ha um desestimulo a constituicdo de sociedades de pessoas no
Brasil, em funcdo de dois aspectos que devem ser referidos conjuntamente: a)
o fato de esse tipo de sociedade exigir a exposi¢cao do patrimoénio pessoal de
pelo menos parte dos sOcios que a integram; e b) a inexisténcia de requisitos
adicionais para a constituicdo de sociedades em que haja limitacdo da

responsabilidade patrimonial, como é o caso das sociedades limitadas.

Assim, as sociedades de pessoas foram condenadas ao esquecimento
no Brasil, o que é evidenciado pela auséncia de utilidade da sociedade em

nome coletivo e da sociedade em comandita simples.16?

158 CARVALHOSA, 2005, p. 35.

159 BRITO, Cristiano Gomes de. A penhora de quotas da sociedade limitada. A harmonia entre
os arts. 1.026 do CC/2002 e 655, VI, do CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.171, p.
49-65, maio 2009, p. 53.

160 CARVALHOSA, 2005, p. 5.

161 FRANCO, Vera Helena de Mello. As sociedades de pessoas na atualidade. Uma visdo
comparativa critica. Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e Financeiro, S&o Paulo,
v.50, n.157, p. 93-111, jan./mar. 2011, p. 110.
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Conforme verificado, as sociedades limitadas sdo classificadas como
hibridas, de modo que seus soOcios ndo podem ser responsabilizados com
fulcro no artigo 134, inciso VII, do CTN. De forma ainda mais clara séo
excluidos os “sécios” das sociedades anb6nimas, pois estes sdo chamados de
acionistas e integram um tipo societario classificado como uma sociedade de

capital.16?

Esse ponto € importante, pois evidencia um equivoco identificado em
julgados do Superior Tribunal de Justi¢ca, que vinculam o artigo 134 do Cdédigo
Tributario Nacional com a hipotese de dissolucdo irregular de sociedades

limitadas263.

Afinal, de forma indiscriminada aplicam o dispositivo em tela sem atentar
para o fato de que o mesmo diz respeito apenas as sociedades de pessoas,

nao contemplando as sociedades limitadas.

Assim, a conclusdo pura e simples € que o artigo 134, inciso VII é
inaplicavel as sociedades limitadas. Entretanto, isso ndo significa que um socio
de sociedade limitada ndo possa ser responsabilizado por dividas tributarias da

sociedade.

Ocorre que, conforme ja destacado, a responsabilidade dos so6cios das
limitadas foi modificada com a substituicho do regramento do Decreto
n® 3.708/19 pelo Codigo Civil de 2002, trazendo reflexos no ambito da
responsabilidade tributaria, conforme licado de Modesto Carvalhosa:

(...) desde que o capital social ndo esteja totalmente integralizado, os
socios responderdo solidariamente com a sociedade pelas dividas
sociais de qualquer natureza, inclusive as tributarias, sempre no limite
do capital a descoberto. Note-se, porém, que nédo se trata de uma

162 Nessa mesma linha a conclusdo de Maria Rita Ferragut em sua conhecida obra.
FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cddigo Civil de 2002. 3. ed. Séo
Paulo: Noeses, 2013, p. 134.

163 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°® 728.461/SP, Primeira Turma,
Relator: Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 06 de dezembro de 2005. DJ, Brasilia (DF),
19 dez. 2005; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 21.586/RS, Segunda
Turma, Relator: Ministro Anténio de Padua Ribeiro, julgado em 05 de outubro de 1994. DJ,
Brasilia (DF), 24 out. 1994.
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responsabilidade ilimitada dos sécios, mas restrita ao valor do capital
ainda ndo integralizado. Portanto, uma vez completado o capital
social, o0 s6cio nao mais respondera solidariamente com a sociedade.
Na vigéncia do Decreto n. 3.708/19, a responsabilidade do sdcio
pelas obrigacdes fiscais existia apenas quando se tratava de socio-
gerente, que tivesse praticado ato com excesso de poder ou infracdo
da lei, ou do contrato social, com base no art. 135, Ill, do CTN, e ndo
no art. 134, VI1.164

Fica esclarecido, portanto que, na vigéncia do Decreto n° 3.708/19 os
sécios ndo podiam ser responsabilizados em nenhuma hipétese por dividas

tributarias da sociedade limitada.

J4 na vigéncia do Cdbdigo Civil, passaram a poder responder
pessoalmente, de forma solidaria, pelas dividas tributarias da sociedade, porém
apenas em valor equivalente ao do capital social ndo integralizado.
Consequentemente, se o capital social estiver totalmente integralizado nao
havera falar em responsabilidade tributaria do sécio que ndo detém poder de

gestéao.

Em sintese, o0 socio de uma sociedade limitada somente respondera por
tributos devidos pela pessoa juridica na hip6tese de o capital social ndo ter sido
totalmente integralizado, sendo que o valor maximo que lhe podera ser exigido

€ justamente o da parcela néo integralizada das quotas.

N&o obstante, ha a regra de responsabilidade tributaria do administrador
da pessoa juridica, que pode ser, concomitantemente, o sécio de uma

sociedade limitada ou o titular de uma EIRELI.

A propdsito, a regra em questdo deve ser estendida a EIRELI, pelo fato
de versar agora sobre a administracdo de pessoas juridicas em geral. Assim,
ndo havendo nenhuma peculiaridade atinente a administracdo da EIRELI, que

justifique o afastamento da regra, cabivel a sua aplicacéo.

Parte-se entdo para o exame do inciso Ill do art. 135 do CTN,

justificando-se a nédo abordagem do inciso | pelo fato de vincular os sujeitos

164 CARVALHOSA, 2005, p. 21.
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arrolados no art. 134, o qual, todavia, ja teve sua aplicabilidade afastada do
contexto ora tratado, na medida em que se esta a falar de empresas de porte
reduzido estruturadas como sociedades limitadas ou empresas individuais de
responsabilidade limitada, as quais ndo se enquadram no conceito de
“sociedades de pessoas”; e a ndo abordagem do inciso I, em funcao de dizer
respeito a mandatarios, prepostos e empregados, 0 que ndo se coaduna com o

contexto de soécios, titulares e administradores de empresas de porte reduzido.

2.2.1.1.3 Responsavel que Provoca o Nascimento de Obrigacdo Tributaria
Principal de Pagar Tributo a Revelia do Contribuinte: Hipotese do Artigo 135 do
Cddigo Tributario Nacional

Seguindo a abordagem das normas gerais de responsabilidade tributaria
de terceiros, estabelece o Codigo Tributario Nacional a responsabilidade
pessoal de determinados sujeitos pelo pagamento de tributos decorrentes de
obrigacdes tributarias a que deram causa, em prejuizo do contribuinte com

guem mantém alguma espécie de vinculo juridico. Trata-se do artigo 135:

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagBes tributérias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social
ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatérios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado. (Grifo nosso)

Como se Vvé, o inciso lll estabelece a responsabilidade tributaria de
“diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado”,
ou seja, de administradores de empresas dentre os quais nao se incluem os
conselheiros de administracdo!®®, pelo fato de ndo exercerem efetivamente a

administracao da empresa.

Fica evidente na leitura do caput que o dispositivo em questdo envolve

uma situacao extraordinaria em que um terceiro pratica determinado ato que

165 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributaria a luz do artigo 135 do CTN. In:
SCHOUERYI, Luis Eduardo; MURILLO, Fernando Aurelio Zilveti Arce (coord.). Direito tributério:
estudos em homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo : Dialética, 1998. p. 48-59, p. 53.



116

constitui fato gerador de um tributo, sem que o contribuinte tenha tido qualquer
ingeréncia em tal ato. Dai a ideia de que o0 nascimento da obrigacdo de pagar

tributo se da em prejuizo do contribuinte.

E de que forma um terceiro poderia ensejar a ocorréncia de fato gerador
a revelia do contribuinte? Através de alguma das condutas arroladas no caput
do artigo 135: excedendo seus poderes, infringindo a lei, infringindo o contrato

social ou infringindo o estatuto social'®®,

No Direito Tributario o excesso de poder é semelhante as infracdes ao
contrato social e ao estatuto social, sendo que a doutrina basicamente nao se

preocupa com a sua diferenciacéo!®’.

Na realidade, o excesso de poderes tem relagdo com situacfes em que
o0 sécio pratica atos em nome da sociedade, extravasando os poderes que esta
Ilhe conferiu por meio de um instrumento de mandato ou de uma deliberagdo

assemblear, por exemplo.

Por outro lado, a infracdo ao contrato social esta intrinsecamente
relacionada com o objeto social da pessoa juridica, pois ele estabelece os
limites a serem respeitados pelos seus gestores.

A propésito, definido o objeto social'®® da pessoa juridica é importante a

definicAo dos poderes que tal objeto confere aos administradores, havendo

166 A infrac@o ao contrato social e ao estatuto social sdo alternativas, dependendo de se tratar
de uma sociedade contratual ou de uma sociedade estatutaria.

167 BAUM, Adler. Aporias sobre o soécio irresponsavel e a irresponsabilidade do sécio em
matéria tributaria. Repertorio de jurisprudéncia 10B: tributario, constitucional e administrativo,
Séo Paulo: IOB Thomson, v. 1, n. 18, 1/26929, p. 617-614, set. 2009, p. 616.

168 O conceito de objeto social é bastante controverso na doutrina do Direito Societario,
havendo posicionamentos que o vinculam a propria empresa como atividade, e entendem que
nao haveria desvio do objeto social na hipotese de “manuteng¢ao da atividade empresarial, que
perdura no tempo, independentemente da pratica isolada e tépica de atos ou negdcios juridicos
determinados e individualmente considerados, inclusive a alienacao de bens patrimoniais de
qualquer natureza”. Nesse sentido: GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Sobre a
interpretacdo de objeto social. Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econdmico e Financeiro,
Séo Paulo, v.23, n.54, p. 67-72, abr. 1984, p. 69.
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aqueles implicitos, indispensaveis a gestdo da empresal®®, e aqueles que
devem ser concedidos por meio de autorizacdo no contrato social ou em

assembleia geral.

Por outro lado, pode haver alguma confusdo no que diz respeito a
infracdo de lei como hipétese da responsabilidade tributaria dos sujeitos

arrolados no artigo 135.

Afinal, uma leitura do dispositivo legal pode transmitir a impresséo de
que haveria uma relacdo de causa e efeito entre a infracdo da lei e o
pagamento do tributo, ou seja, a pena imposta ao infrator da lei seria
justamente o pagamento do tributo.

Trata-se de assertiva que ndo pode ser tida por verdadeira, em funcéo

do conceito de tributo estabelecido pelo proprio CTN.

Muito embora a definicdo e a classificacdo de institutos seja trabalho da
doutrina, o Cdédigo Tributario Nacional adotou uma linha didatica introduzindo
alguns conceitos basicos, por ter entrado em vigor logo apos Reforma
Tributaria introduzida pela Emenda Constitucional n°® 18, de 1° de dezembro de
1965.170

A propésito, estabelece o artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional que
“tributo é toda prestagao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e

cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada™"?.

169 BARBI FILHO, Celso. Apontamentos sobre a teoria 'ultra vires' no direito societario
brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro , v. 305, p. 23-28, jan. 1989, p. 24.

170 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2014, p. 41.

171 Criticando firmemente o conceito em questéo, o qual inclusive acusa de ter sido redigido em
“mau portugués”, Luciano Amaro lembra que, anteriormente ao Cddigo Tributario Nacional, a
Lei n® 4.320/1964 estabelecia o conceito de tributo em seu artigo 9°, segundo o qual tributo é a
receita derivada instituida pelas entidades de direito publico, compreendendo os impostos, as
taxas e contribuicdes nos termos da constituicdo e das leis vigentes em matéria financeira,
destinando-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou especificas exercidas por essas
entidades. AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
41.
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Dentre os elementos trazidos pelo referido dispositivo legal verifica-se o
fato de o tributo ndo ser sangao de ato ilicito, de modo “que a lei ndo pode

incluir na hipétese de incidéncia tributaria o elemento ilicitude™ 2.

N&o obstante, parte da doutrina entende que haveria um tributo de
natureza penal no texto da CF/88, quando estabelece o IPTU progressivo no

tempo?’3,

Todavia, ainda que se encare o IPTU progressivo no tempo como uma
sancéo de ato ilicito, é importante ponderar que se trata de hipétese prevista no
texto constitucional e, portanto, superior hierarquicamente ao artigo 3° do

Cddigo Tributario Nacional.

Ao mesmo tempo, parece contraditorio que de um lado o artigo 3° afirme
que tributo ndo é sancéo de ato ilicito e, no artigo 135, presente na redacao
original do Cdbdigo, seja estabelecida uma hipétese de responsabilidade
tributaria como sancdao de ato ilicito.

Para Renato Lopes Becho, “0 que esta estabelecido no art. 135 nao se
refere a pratica genérica de ilicitos, mas a atos licitos contrarios aos interesses

do contribuinte (aqui esta o ilicito)™*74.

Em realidade o ato ilicito tratado pelo artigo 135 diz respeito a relacédo de
um terceiro com o contribuinte. Atravées de uma infracdo a lei o terceiro
prejudica o contribuinte, realizando uma atividade que da ensejo a ocorréncia

do fato gerador de um determinado tributo.

Por exemplo, se o administrador determina que a empresa passe a

desenvolver uma atividade que, por forca de lei, ndo poderia ser por ela

172 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
p. 123.

173 Nesse sentido: MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p. 124.; SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 154.

174 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros - O art. 135 do CTN.
Revista Dialética de Direito Tributario RDDT, Sao Paulo, n. 197, p. 127-137, fev. 2012, p. 130.
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exercida, podera ele ser responsabilizado pelos tributos decorrentes do

exercicio de tal atividade.

Ha ainda a questdo da infracdo ao contrato social, pertinente no caso
concreto, que envolve a EIRELI e a sociedade limitada. Aqui, para
enquadramento na regra do art. 135, haveria a pratica de um ato ndo previsto
no objeto social, sendo este fato enquadrado na lei como fato gerador de
determinado tributo.

Importante registrar que, permeando todas as hipoteses do caput do art.
135 do CTN, ha a necessidade do dolo, sem o qual mostra-se inviavel a
responsabilizacdo do administrador.1”™

Essas séo entdo as normas gerais de responsabilidade de terceiros que
vigiam quando a CF/88 entrou em vigor, sendo esse dado de extrema
relevancia para a compreensdo do principio da atenuacdo tributaria das

empresas de porte reduzido, conforme sera visto logo a seguir.

Antes disso, contudo, cabivel a abordagem de regras especiais de
responsabilidade tributaria de titulares, sécios e administradores, previstas no
ENMEPP.

2.2.1.2 Regras de Responsabilidade Tributaria dos Titulares, Socios e

Administradores de Empresas de Porte Reduzido

Na hipotese de um empresario individual ou de um microempreendedor
individual encerrar o exercicio de atividade econbmica, haverd como
consequéncia a sua responsabilizacdo pelo pagamento de dividas tributarias
remanescentes, na medida em que desempenharam tal atividade sem

limitacdo de responsabilidade.

175 MEDEIROS, André Antonio Aradjo. A inconstitucionalidade da responsabilidade tributaria
criada pela Lei. 8.260/93. Revista Tributéria e de Financas Publicas, S&o Paulo, v. 15, n. 73, p.
9-21, mar./abr. 2007, p. 18.
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Por outro lado, na hipotese de ser requerida a baixa de uma

microempresa ou de uma empresa de pequeno porte, estruturada sob a forma

7

de sociedade limitada ou EIRELI, é ignorada a personalidade juridica da
empresa, responsabilizando-se seus titulares, socios e administradores pelas
dividas tributarias nascidas de fatos geradores concomitantes a presenca

daqueles na pessoa juridica.

Inclusive, 0o ENMEPP contém expressa previsdo de que titulares, sécios
e administradores respondam como garantidores da pessoa juridica no caso de

baixa da mesma, conforme redacéo dos 88 4° e 5° de seu artigo 9°:

Art. 92 O registro dos atos constitutivos, de suas alteracBes e
extingbes (baixas), referentes a empresarios e pessoas juridicas em
qualgquer 6rgdo dos 3 (trés) &ambitos de governo ocorrera
independentemente da regularidade de obrigagbes ftributérias,
previdenciarias ou trabalhistas, principais ou acessoérias, do
empresario, da sociedade, dos sécios, dos administradores ou de
empresas de que participem, sem prejuizo das responsabilidades do
empresario, dos titulares, dos sécios ou dos administradores por tais
obrigacdes, apuradas antes ou apdés o0 ato de exting¢ao.

(..

8§ 4° A baixa do empresario ou da pessoa juridica ndo impede
gue, posteriormente, sejam lancados ou cobrados tributos,
contribuicBes e respectivas penalidades, decorrentes da falta do
cumprimento de obriga¢fes ou da prética comprovada e apurada
em processo administrativo ou judicial de outras irregularidades
praticadas pelos empresarios, pelas pessoas juridicas ou por
seus titulares, sécios ou administradores.

§ 5° A solicitagdo de baixa do empresario ou da pessoa juridica
importa responsabilidade solidaria dos empresarios, dos
titulares, dos so6cios e dos administradores no periodo da
ocorréncia dos respectivos fatos geradores.

(...) (Grifo nosso)

Assim, verifica-se que o ENMEPP estabelece uma regra de
responsabilidade tributaria para o contexto das empresas de porte reduzido, a
qual tem como ponto de partida para sua incidéncia o respectivo pedido de
baixa.

Relevante destacar que a regra em questdo desconsidera a estrutura
juridica sobre a qual esta constituida a microempresa e a empresa de pequeno
porte, ndo diferenciando as hipoteses de auséncia de limitacdo de

responsabilidade (empresario individual e microempreendedor individual)
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daquelas em que ha a referida limitacdo (sociedade limitada e empresa

individual de responsabilidade limitada).

Inclusive ha jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

O julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
396.258/RS, tratou de uma microempresa estruturada sob a forma de
sociedade limitada que realizou a baixa dos cadastros nas Secretarias das
Fazendas Municipal e Estadual, e ainda registrou o seu distrato na Junta

Comercial.

A controvérsia, portanto, residiu na possibilidade de redirecionar
execucao fiscal contra o socio-gerente para a cobranca de divida tributaria

remanescente da pessoa juridica.

No caso, a ministra Assusete Magalhdes, relatora do acoérdéo,
posicionou-se nos seguintes termos, no que foi acompanhada pelos demais

integrantes do Colegiado:

Tranquila a jurisprudéncia deste STJ acerca da necessidade de prova
do cometimento de ato com excesso de poderes, contrario a lei ou ao
contrato social, nos termos do art. 135 do CTN, mesmo em relagao a
microempresa ou a empresa de pequeno porte, de modo a
justificar o redirecionamento de Execucdo Fiscal, inicialmente
ajuizada em face da pessoa juridica, contra os socios-gerentes da
sociedade empresaria. Revela-se, ademais, insuficiente, para
caracterizar a referida violacdo a lei, o mero inadimplemento de

tributos.7® (grifos do original)

Verifica-se que a responsabilidade tributaria do microempreendedor foi
afastada no caso concreto pelo fato de ndo terem sido comprovadas as
hipoteses do artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, sendo destacada a
impossibilidade de redirecionamento do feito executivo por forca da Sumula

n° 430 do STJ, segundo a qual “o inadimplemento da obrigagéo tributaria pela

176 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
n® 396.258/RS, Primeira Turma. Relatora: Ministra Assusete Magalhaes, julgado em 25 de
agosto de 2015. DJe, Brasilia (DF), 04 set. 2015.
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sociedade ndo gera, por si s, a responsabilidade solidaria do socio-

gerente™’’,

N&o obstante, a Primeira Turma do STJ realizou o julgamento do
Recurso Especial n°® 1.591.419/DF, tendo como relator o ministro Gurgel de

Farial’s.

Nesse caso o Distrito Federal figurou como recorrente, buscando o
redirecionamento de execucdo fiscal de ICMS em desfavor de uma
microempresa constituida como sociedade limitada, argumentando que a
deciséo recorrida violou os artigos 135, inciso I, do Cédigo Tributario Nacional,
e o artigo 9°, 88 4° e 5°, da Lei Complementar n® 123/0617°.

Digno de transcricdo o seguinte excerto do relatorio do acordao:

O recorrente alega violacdo do art. 135, Ill, do CTN e do art. 92, 8§ 4°
e 5° da LC n. 123/2006, por entender que o simples inadimplemento
de créditos de ICMS por parte da sociedade empreséria qualificada
como microempresa, antes de sua regular dissolucdo, caracteriza
hipétese para a responsabilizacéo solidaria do sécio, de tal sorte que
adequada sua inclusé@o no polo passivo da execucéo fiscal.

Sustenta que, "ao exigir a comprovacdo da pratica de atos
fraudulentos ou com violagdo a lei ou ao contrato social, como
requisito ao redirecionamento da execucgdo aos sécios da Recorrida,
0 V. ac6rdao recorrido negou vigéncia ao art. 9%, 8§ 4° e 5° da Lei
Complementar  123/2006, que prevé expressamente a
responsabilidade dos sécios da microempresa encerrada
regularmente pelos débitos tributarios em aberto no momento do
encerramento” (e-STJ fl. 67).

177 Sumula 430, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, REPDJe 20/05/2010, DJe
13/05/2010.

178 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1.591.419/DF, Primeira Turma.
Relator: Ministro Gurgel de Faria, julgado em 20 de setembro de 2016.

179 Digno de transcri¢cdo o seguinte excerto do relatorio do acérdao:

“O recorrente alega violagao do art. 135, 1ll, do CTN e do art. 9%, §§ 4° e 5° da LC n. 123/2006,
por entender que o simples inadimplemento de créditos de ICMS por parte da sociedade
empresaria qualificada como microempresa, antes de sua regular dissolucdo, caracteriza
hipotese para a responsabilizagéo solidaria do sdcio, de tal sorte que adequada sua incluséo
no polo passivo da execucao fiscal.

Sustenta que, "ao exigir a comprovacgao da pratica de atos fraudulentos ou com violacao a lei
ou ao contrato social, como requisito ao redirecionamento da execucdo aos sécios da
Recorrida, o v. ac6rddo recorrido negou vigéncia ao art. 9°, 88§ 4° e 5° da Lei Complementar
123/2006, que prevé expressamente a responsabilidade dos soOcios da microempresa
encerrada regularmente pelos débitos tributarios em aberto no momento do encerramento” (e-
STJfl. 67).”
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No voto do ministro relator restou expressamente consignado que, com
base em julgados da Segunda Turma, “a responsabilidade prevista no art. 9°
da LC n. 123/2006 deve ser aferida a luz do art. 135, Ill, do CTN, sob pena de
admitir situacao juridica mais gravosa do que a geral a segmento empresarial

que a Constituicdo Federal pretendeu favorecer”.

Entretanto, na sequéncia o ministro relator passa a referir que o artigo 9°
do ENMEPP “ndo estabelece hipOtese nova para o reconhecimento da
responsabilidade tributaria do sécio de micro e pequenas empresas”, mas “trata
tdo somente da possibilidade de baixa do ato constitutivo da sociedade
empreséria, esclarecendo que a consumacdo desse fato ndo implica em
extincdo de eventuais obrigacdes tributarias nem da responsabilidade tributaria

dos soécios”.

Salientou ainda o ministro relator que o § 4° do referido artigo 9° “se
remete as hipoteses de responsabilidade tributaria previstas nos artigos 134,

VII, e 135, lll, do Cdédigo Tributario Nacional”, e realizou uma diferenciagao.

De acordo com o ministro relator a extingdo regular da pessoa juridica s6
ocorre se ela for superavitaria, o que justifica o fato de o sécio responder
subsidiariamente pelos débitos que deveriam ser computados quando da
liquidacdo da empresa, conforme artigo 134, inciso VII, do CTN, sob pena de
locupletamento em desfavor do Fisco. Nessa hipotese o0 socio seria
responsabilizado subsidiariamente, mas a execucéao fiscal teria como limite o

patrimdnio social subsistente apds a liquidacao.

Por outro lado, salientou que nas hipoteses de infracdo a lei, contrato
social ou estatutos ha a responsabilidade pessoal, nos termos do artigo 135,
inciso 1ll, do CTN. Nesse caso 0 socio responderia pessoalmente e de forma
integral pelo débito com base em seu proprio patriménio, independentemente

do que Ihe coube quando da extingdo da pessoa juridica.

E encerra o voto com a seguinte concluséo:
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Na pratica, em execucdo fiscal proposta em desfavor de micro ou
pequena empresa regularmente extinta, & possivel o imediato
redirecionamento do feito contra o sécio, com base na
responsabilidade prevista no art. 134, VII, do CTN, cabendo-lhe
demonstrar a eventual insuficiéncia do patriménio recebido por
ocasido da liquidacdo para, em tese, poder-se exonerar da
responsabilidade pelos débitos exequendos.

Feita essa demonstracao, se 0 nome do s6cio ndo estiver na CDA na
condicdo de corresponsavel, cabera ao fisco comprovar as situacdes
gue ensejam a aplicacdo do art. 135 do CTN, a fim de prosseguir
executando os débitos que superarem o crédito recebido em face da
liquidacdo da empresa.

Considerada a situacdo fatica descrita no acérddao a quo, a qual
revela ter havido liquidagdo regular da pessoa juridica e, por isso, nos
remete a hipétese do art. 134, VII, do CTN; e, a luz do art. 257 do RI-
STJ e da Sumula 456 do STF, aplicando-se o direito a espécie, 0
recurso especial do Distrito Federal deve ser provido para autorizar a
inclusdo do sdcio no polo passivo da execucdo fiscal.

Entdo o que se conclui do entendimento da Primeira Turma € que na
hipétese de encerramento da atividade econémica da microempresa ou da
empresa de pequeno porte, com baixa nos registros pertinentes, € cabivel, nos
termos do artigo 134, inciso VII, do CTN, o redirecionamento da execugao fiscal
contra 0 sOcio (mesmo aquele que ndo exerce a administracdo), quando este
devera comprovar que néo recebeu patriménio suficiente, quando da liquidacao

da sociedade, para pagar a divida tributaria remanescente da pessoa juridica.

Trata-se de julgamento que ndo atendeu a melhor técnica juridica, na
medida em que aplicou o art. 134 do CTN a uma sociedade limitada, a qual,

conforme ja destacado, ndo é enquadrada como sociedade de pessoas.

Mas afora isso ha um problema maior que reside no teor do ENMEPP,
ao estabelecer regras de responsabilidade tributaria mais gravosas do que
aquelas estabelecidas nas normas gerais do CTN, e que estavam em vigor
guando do advento da CF/88.

Nesse ponto € importante salientar que, como consequéncia da
aplicacéo do principio da atenuacao tributaria das empresas de porte reduzido,

sao impostas limitacbes ao Poder Legislativo.
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2.2.2 Imposicao de Limites ao Poder Legislativo

Como decorréncia da aplicagéo do principio da atenuacgéo tributaria das
empresas de porte reduzido ha a imposicdo de limites ao Poder Legislativo,
para que ndo elaborem normas que desvirtuem do carater protetivo que a

CF/88 exerce nesse contexto.

Desta forma, o principio em tela limita a atividade do Poder Legislativo,
que ndo pode elaborar normas que atribuam aos titulares, soécios e
administradores de empresas de porte reduzido um grau de responsabilidade
tributaria superior ao daquele atribuido aos titulares, sécios e administradores
das empresas de porte aumentado.

N&o obstante, esses limites podem ser impostos em outras situacoes,

gue passam a ser examinadas de forma individualizada.

2.2.2.1 Vedacao de Elaboracdo de Normas de Responsabilidade Tributaria de
Terceiros Mais Gravosas do que as Normas Gerais do Coédigo Tributario

Nacional

A partir do reconhecimento da forca normativa do principio aqui
construido, é possivel identificar sua eficacia perante o Poder Legislativo, no
sentido de limitar sua liberdade na elaboracédo de leis que estabelecam carga
tributaria, obrigacbes acessoérias e responsabilidade tributaria de soécios,
titulares e administradores, no ambito das empresas de porte reduzido.

Nesse ponto é importante salientar “que invariavelmente o conteudo das
leis tributarias é obra dos técnicos da Receita, altamente treinados, preparados
e especializados — focados no cumprimento de metas — e, por isso, dotados de

visdo estritamente arrecadatéria”.180

180 MARINS, 2009, p. 27.
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Afinal, o setor das empresas de porte reduzido, considerado na sua
totalidade, é portador de uma expressiva capacidade contributiva, porém, ndo é

a partir desse viés que o legislador deve realizar o seu trabalho.

Esse € um ponto que merece destaque, pois 0 principio da atenuacao
tributaria das empresas de porte reduzido sinaliza claramente no sentido do
prestigio a essas empresas, em detrimento daquelas aqui chamadas de “de

porte aumentado”.

A existéncia de regras especiais, como aquela atinente a baixa das
empresas de porte reduzido, referida nos 88 4° e 5° do art. 9° do ENMEPP,
produz um efeito negativo, na medida em que acrescem maior rigor as regras

gerais de responsabilidade tributaria fixadas no CTN.

E é justamente esse tipo de regra que nao poderia ser editada por forca
do principio aqui tratado, na medida em que aumenta a exposicao de titulares,
sécios e administradores de empresas de porte reduzido, a responderem com
seu patrimbnio pessoal por dividas da pessoa juridica, indo entdo na

contraméao do incentivo idealizado pelo constituinte.

Assim, por forca do principio o Poder Legislativo ndo pode elaborar
normas que atribuam aos titulares, socios e administradores de empresas de
porte reduzido um grau de responsabilidade tributaria superior ao daquele
estabelecido nas regras de responsabilidade de terceiros do Codigo Tributario
Nacional. Afinal, como a Constituicdo prevé o incentivo e a protecdo as
empresas de porte reduzido, ndo pode chancelar a edicdo de normas, apos a
sua entrada em vigor, que agravem a responsabilidade tributaria dos titulares,

socios e administradores das referidas empresas.

Esse ponto deve ser fixado com clareza: na medida em que o poder
constituinte determinou o tratamento favorecido as empresas de porte
reduzido, encontra-se o Poder Legislativo limitado por essa finalidade e,
consequentemente, impedido de elaborar normas que agravem as normas

gerais de responsabilidade tributaria previstas no CTN.
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A proposito, J. Isensee, citado por Klaus Tipke, expde o problema das

normas especiais que sobrecarregam as normas gerais:

“Os conhecedores do Direito Tributario constatam unanimemente que
predominam nessa matéria o0 crescimento desordenado e a
arbitrariedade, a hipertrofia normativa, a mudanga frenética sem
sentido concebido, ocupacéo disparatada com finalidades estranhas
ao Direito Tributario... As numerosas normas especiais
sobrecarregam as normas gerais. O pensamento sistematico se torna
oculto através de um conglomerado de tipos excepcionais”.181

Fixada a premissa de que o principio da atenuacéo tributaria das
empresas de porte reduzido concretiza a igualdade em duas dimensoes, €
coroléario l6gico que o legislador ndo pode elaborar regras de responsabilidade
tributaria especiais, que acarretem um tratamento mais gravoso aos titulares,
sécios e administradores de empresas de porte reduzido, quando comparado
com aguele dispensado aos titulares, socios e administradores das demais

empresas.

N&do obstante, o art. 9° do ENMEPP, em sua redacdo original,
estabelecia um regramento genérico para apuracdo da responsabilidade do
empresario, de sdcios e de administradores das empresas de porte reduzido,

no que diz respeito ao registro de atos constitutivos, alteracdes e extingdes:

Art. 9° O registro dos atos constitutivos, de suas alteragbes e
extingbes (baixas), referentes a empresarios e pessoas juridicas em
qgualquer 6rgao envolvido no registro empresarial e na abertura da
empresa, dos 3 (trés) ambitos de governo, ocorrera
independentemente da regularidade de obrigacdes tributarias,
previdenciarias ou trabalhistas, principais ou acessoérias, do
empresario, da sociedade, dos sécios, dos administradores ou de
empresas de que participem, sem prejuizo das responsabilidades do
empresario, dos socios ou dos administradores por tais obrigacdes,
apuradas antes ou apos o ato de extingao.

(..)

Em complemento, o ja revogado art. 78 do ENMEPP estabelecia regras
de natureza tributaria para a baixa de empresas de porte reduzido que
estivessem inativas ha mais de trés anos, e fixava uma regra especial de

responsabilidade em seus 88 3° e 4°:

181 J. Isensee, StuW 1994, 4 apud. TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012, p. 75.



128

§ 3° A baixa, na hip6tese prevista neste artigo ou nos demais casos
em que venha a ser efetivada, inclusive naquele a que se refere o art.
9° desta Lei Complementar, ndo impede que, posteriormente, sejam
lancados ou_cobrados impostos, contribuicbes e respectivas
penalidades, decorrentes da simples falta de recolhimento ou da
pratica, comprovada e apurada em processo administrativo ou
judicial, de outras irregularidades praticadas pelos empresarios, pelas
microempresas, pelas empresas de pequeno porte ou por Seus
s6cios ou administradores, reputando-se como solidariamente
responsaveis, em gualquer das hipéteses referidas neste artigo,
0s titulares, os sécios e os administradores do periodo de
ocorréncia _dos respectivos fatos geradores ou em periodos
posteriores.

8§ 4° Qs _titulares ou_sécios também sdo solidariamente
responsaveis pelos tributos ou contribuicdes gue ndo _tenham
sido pagos ou recolhidos, inclusive multa de mora ou de oficio,
conforme o caso, e juros de mora. (Grifo nosso)

A partir da leitura desses dois paragrafos identifica-se uma regra de
responsabilizacdo direta de sécios, titulares e administradores de empresas de
porte reduzido, em decorréncia da simples falta de recolhimento dos tributos
pela pessoa juridica, havendo solidariedade entre eles no periodo de

ocorréncia dos respectivos fatos geradores ou em periodos posteriores.

Verifica-se, portanto, que, segundo o ENMEPP, lei complementar
especial que rege as empresas de porte reduzido, seria possivel
desconsiderar-se a personalidade juridica para fins de responsabilizacdo
tributaria direta de soécios, titulares e administradores de uma sociedade

limitada ou de uma EIRELI.

Ocorre que a época em que vigia o dispositivo em questdo inexistia
outro, de redacdo semelhante, estabelecendo regra de responsabilidade
tributaria aos titulares, sécios e administradores de empresas porte aumentado,

em virtude do pedido de baixa da pessoa juridica.

Constata-se que o legislador violou frontalmente o principio da
atenuacao tributaria das empresas de porte reduzido, ao elaborar regra de
responsabilidade tributaria de terceiros mais gravosa do que as aplicaveis as

empresas de porte aumentado.
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Com o advento da Lei Complementar n°® 128/08 o art. 78 foi revogado,
repassando a regra de responsabilidade tributaria para o art. 9°, que passou a
ter a seguinte redacdo apdés a entrada em vigor da Lei Complementar
n° 147/14.

Art. 92 O registro dos atos constitutivos, de suas alteracbes e
extingcdes (baixas), referentes a empresarios e pessoas juridicas em
qualquer o6rgdo dos 3 (trés) ambitos de governo ocorrera
independentemente da regularidade de obrigagBes ftributarias,
previdenciarias ou trabalhistas, principais ou acessorias, do
empresario, da sociedade, dos socios, dos administradores ou de
empresas de que participem, sem prejuizo das responsabilidades do
empresario, dos titulares, dos sdcios ou dos administradores por tais
obrigacdes, apuradas antes ou apés o ato de extin¢ao.

(-.)

8 42 A baixa do empresario ou da pessoa juridica ndo impede que,
posteriormente, sejam lancados ou cobrados tributos,
contribuicbes e respectivas penalidades, decorrentes da falta do
cumprimento de obrigac8es ou da pratica comprovada e apurada
em processo administrativo ou judicial de outras irregularidades
praticadas pelos empresarios, pelas pessoas juridicas ou por seus
titulares, sécios ou administradores.

8§52 A solicitacdo de baixa do empreséario ou da pessoa juridica
importa responsabilidade solidaria _dos empresarios, dos
titulares, dos socios e dos administradores no periodo da
ocorréncia dos respectivos fatos geradores.

()

Verifica-se uma redacdo bastante semelhante aquela do revogado art.
78, com a ressalva de que foi excluida a responsabilidade dos terceiros em

relacdo a periodos posteriores aos da ocorréncia dos fatos geradores.

Contudo, como essa questdo ndo esta sendo aqui abordada, a principio
poder-se-ia suscitar 0 mesmo vicio anteriormente identificado, quando do
exame do revogado art. 78. Ocorre que a Lei Complementar n°® 147/14
produziu a modificagdo em outros textos legais, dentre os quais a Lei
(ordinaria) n° 11.598, de 3 de dezembro de 20072, que “estabelece diretrizes
e procedimentos para a simplificacdo e integracdo do processo de registro e

legalizacdo de empresarios e de pessoas juridicas, cria a Rede Nacional para a

182 Aspecto que passou despercebido por Andrei Pitten Velloso. VELLOSO, Andrei Pitten.
Responsabilizacao tributaria pela extingao regular da empresa (LC 147/2014). Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/responsabilizacao-tributaria--pela-extincao-
regular-da-empresa--lc-1472014/15186>. Acesso em: 13 fev. 2017.


http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/responsabilizacao-tributaria--pela-extincao-regular-da-empresa--lc-1472014/15186%3e.
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/responsabilizacao-tributaria--pela-extincao-regular-da-empresa--lc-1472014/15186%3e.

130

Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negoécios —
REDESIM”.

No caso, a Lei Complementar n® 147/14 introduziu um art. 7°-A & Lei

n°® 11.598/07, redigido nos seguintes termos:

Art. 7°-A. O registro dos atos constitutivos, de suas alteracbes e
extingcdes (baixas), referentes a empresarios e pessoas juridicas em
qualquer o6rgdo dos 3 (trés) ambitos de governo, ocorrera
independentemente da regularidade de obrigacdes tributarias,
previdenciarias ou trabalhistas, principais ou acessoérias, do
empresario, da sociedade, dos sécios, dos administradores ou de
empresas de que participem, sem prejuizo das responsabilidades do
empresario, dos titulares, dos sdcios ou dos administradores por tais
obrigacdes, apuradas antes ou apés o ato de extin¢ao.

§ 1° A baixa referida no caput deste artigo ndo impede que,
posteriormente, sejam lancados ou cobrados impostos,
contribuicBes e respectivas penalidades, decorrentes da simples
falta de recolhimento ou da pratica comprovada e apurada em
processo administrativo ou judicial de outras irregularidades
praticadas pelos empresarios ou por seus titulares, sécios ou
administradores.

§ 2° A solicitacdo de baixa na hipdtese prevista no caput deste
artigo _importa responsabilidade solidaria dos titulares, dos
socios e dos administradores do periodo de ocorréncia dos
respectivos fatos geradores. (Grifo nosso)

Na medida em que o dispositivo foi acrescentado por lei complementar,
foi cumprido o requisito formal do art. 146, inciso lll, alinea “b”, da Constituicdo

Federal, da mesma forma que o foi no ambito do ENMEPP.

Além disso, restaram equiparadas as regras de responsabilidade
tributaria, atribuindo requisitos bastante semelhantes para alcancar o
patriménio dos titulares, socios e administradores na hipétese de baixa de
empresas de porte reduzido e também de porte aumentado.

Todavia, no que diz respeito aquelas de porte reduzido, ha de se reiterar
que, por forca do principio da atenuacdo tributaria das empresas de porte
reduzido o Poder Legislativo ndo pode elaborar normas que atribuam aos
titulares, socios e administradores de empresas de porte reduzido um grau de
responsabilidade tributaria superior ao daquele estabelecido nas regras de
responsabilidade de terceiros do Cddigo Tributario Nacional. Afinal, como a

Constituicdo prevé o incentivo e a protecdo as empresas de porte reduzido,
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ndo pode chancelar a edicdo de normas, ap0s a sua entrada em vigor, que
agravem a responsabilidade tributaria dos titulares, sécios e administradores
das referidas empresas. Ou seja, a partir do advento da CF/88 somente podem
ser editadas normas de responsabilidade tributaria de terceiros mais brandas
do que aquelas previstas no CTN, no que diz respeito aos titulares, sécios e

administradores de empresas de porte reduzido.

Sem afastar totalmente a aplicagdo do ENMEPP, o Superior Tribunal de
Justica teve a oportunidade de examinar a matéria, determinando que para a
aplicacdo da regra especial de responsabilidade tributaria é necessario,

inicialmente, atender a norma geral do CTN.

Trata-se do julgamento do AgRg no Agravo em Recurso Especial
n° 504.349/RS'®3, do qual transcreve-se o seguinte trecho do voto do ministro

relator do acérdao:

Neste momento, a pergunta que se provoca para solugdo da
controvérsia é: quais irregularidades seriam aptas a permitir a
responsabilizagdo dos sécios? Indubitavelmente, a aplicagdo do art.
135 do CTN é medida que se imp&e. Devera ficar claro que as
irregularidades consistiram na pratica de atos com excesso de poder
ou quebra das normas legais, contratuais ou estatutarias.

Deixar de aplicar os requisitos inseridos no art. 135 do Cédigo
Tributario Nacional as microempresas e empresas de pequeno porte
€ deturpar a intensdo maxima do normativo complementar 123/2006.
Afastar sua aplicacdo é malferir, de forma indireta, o objetivo

insculpido nos arts. 146, lll, "d", e 179 da Constituicdo Federal de
1988, qual seja, fomentar e favorecer as empresas inseridas neste
contexto.

(...)

Portanto, a aplicagdo subsidiaria dos elementos normativos
insculpidos no art. 135 do Codex Tributario € medida inafastavel para
gue se conjeture o redirecionamento da execucao fiscal.

Como consequéncia disso, ainda que os titulares, socios e
administradores de empresas de porte aumentado estejam submetidos a
regras semelhantes de responsabilidade tributaria, padecem de
inconstitucionalidade os 88 4° e 5° do art. 9°, do ENMEPP, por violarem o

principio da atenuacao tributaria das empresas de porte reduzido.

183 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no ARESP n° 504.349/RS, Segunda Turma.
Relator: Ministro Humberto Martins, julgado em 03 de junho de 2014. DJe, Brasilia (DF), 13 jun.
2014.
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2.2.2.2 Vedacao de Elaboracdo de Normas de Responsabilidade Tributaria de

Terceiros Baseadas em Presuncdes

A aplicacdo do principio da atenuacgdo tributaria das empresas de porte
reduzido também traz como consequéncia a impossibilidade de o Poder
Legislativo elaborar normas que, a partir de presuncbes, acarretem a
responsabilizacdo tributaria de soécios, titulares e administradores por dividas
tributarias da pessoa juridica.

Esta-se aqui a tratar de presuncao, que € o ponto de partida em que a
andlise dos fatos desaparece e sdo especificados os fatos que serdo tidos
como verdadeiros, caso a parte que tenha o 6nus da prova ndo consiga

produzi-la, fazendo incidir a presungéo.8

Conforme refere Roque Carrazza, “no campo tributario a utilizacado de
presuncgdes deve ser feita com parcimbnia — quando ndo com mao avara —,
para que nao restem desconsiderados os principios da seguranca juridica e da

estrita legalidade dos tributos e das sangdes fiscais”8®.

Apesar de ter sido elaborada pelo STJ, o principal exemplo de
presuncdo em responsabilidade tributaria estd na Sumula n® 435 do referido
Tribunal, segundo a qual “presume-se dissolvida irregularmente a empresa que
deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 0Orgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execucéo fiscal para o socio-

gerente”.

Veja-se que, na medida em que se trata de uma presuncao relativa,
cabera ao micro e ao pequeno empreendedor produzirem a prova de que nao
realizaram a dissolucao irregular da pessoa juridica, sob pena de virem a

responder pelo pagamento de dividas tributarias da empresa de porte reduzido.

184 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning.
Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 224.
185 CARRAZZA, 2008, p. 463.
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Ocorre que esse 0nus da prova atribuido aos titulares-administradores e
sécios-administradores de empresas de porte reduzido € excessivamente
pesado para ser assumido por sujeitos dotados de reduzida capacidade

técnico-tributaria.

Importante salientar que a expressao “6nus da prova” é traduzida para o
idioma inglés como burden of proof, ou seja, fardo da prova. E a palavra fardo
(burden), como os fardos em geral, tem relagcdo com algo que ndo se quer

terlss,

No caso especifico dos titulares-administradores e  socios-
administradores de empresas de porte reduzido é algo que, além de

indesejado, é inadequado em func&do da complexidade técnica exigida.

Efetivamente o Onus de produzir a prova para desconstituir uma
presuncdo relativa é excessivamente pesado para os titulares, soécios e
administradores de empresas de porte reduzido, por forca de sua presumida
capacidade técnico-tributaria reduzida, na comparacdo com os titulares, socios
e administradores das demais empresas. O mesmo pode-se dizer em relacéo
ao Onus de produzir a prova da inocorréncia do fato presumido, no caso de

presuncgdes absolutas.

Assim, a partir da reduzida capacidade técnico-tributaria dos titulares,
sécios e administradores de empresas de porte reduzido, estd o Poder
Legislativo impedido de elaborar normas que estabelecam a responsabilidade
daqueles sujeitos com base em presuncbes, sob pena padecerem de
inconstitucionalidade por contrariarem o principio da atenuacao tributaria das

empresas de porte reduzido.

E sem prejuizo da imposicdo de limites ao Poder Legislativo, tem o

principio em exame o condao de limitar também o Poder Judiciario.

18 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning.
Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 224.
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2.2.3 Imposicao de Limites ao Poder Judiciario

Humberto Avila faz uma critica de que é algo muito comum na esfera
jurisprudencial, a escolha de determinado método interpretativo pelo simples

motivo de ser aquele que tem o condéo de evitar rombos na arrecadacgéo.®’

Ocorre que argumentos de carater meramente préatico, como aqueles
ligados & necessidade de aumento de arrecadacdo ndo podem sobrepor-se a
argumentos linguisticos e sistematicos, como, por exemplo, aqueles que se
deixam reconduzir a estrutura do Sistema Tributario Nacional e as regras de

competéncia.'88

Dai a importancia da analise de limites ao Poder Judiciario em
decorréncia da aplicacao do principio da atenuacéo tributaria das empresas de

porte reduzido.

2.2.3.1 Afastamento das Regras de Responsabilidade Tributaria do ENMEPP
de Modo a Privilegiar as Normas Gerais de Responsabilidade Tributaria do

Caodigo Tributario Nacional

Na medida em que a aplicacdo do principio da atenuacao tributaria das
empresas de porte reduzido concretiza o principio da igualdade, é imperativo
qgue o Poder Judiciario identifique esse aspecto e o introduza nos julgamentos

realizados.

Assim, muito embora haja uma lei complementar especial e posterior ao
CTN, deve este ser aplicado em detrimento daquela, sob pena de violagcdo do

principio aqui examinado, em sua segunda dimensé&o.

Afinal, como a Constituicdo prevé o incentivo e a protecdo as empresas

de porte reduzido, sdo inconstitucionais eventuais normas posteriores a sua

187 AVILA, Humberto Bergmann. Direitos fundamentais dos contribuintes e os obstaculos a sua
efetivacdo. Direito tributario em questdo Revista da FESDT, Porto Alegre, n.1, (jan. 2008) p. 87-
99, p. 87.

188 AVILA, 2008, p. 90.
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entrada em vigor, que agravem a responsabilidade tributaria dos titulares,

sécios e administradores das referidas empresas.

Desta forma, na medida em que o poder constituinte determinou o
tratamento favorecido as empresas de porte reduzido, encontra-se o Poder
Judiciario limitado por essa finalidade e, consequentemente, impedido de
ampliar a responsabilidade dos respectivos titulares, socios e administradores,
com base nas inconstitucionais regras de responsabilidade tributaria do

ENMEPP ou em quaisquer outras normas de conteudo semelhante.

2.2.3.2 Inaplicabilidade da Sumula n°® 435 do Superior Tribunal de Justica

A partir de tudo que foi até aqui desenvolvido é possivel suscitar um
importante limite ao Poder Judiciario, quando o mesmo exerce, de forma

inconstitucional, verdadeira atividade legislativa.

O artigo 146, inciso lll, alinea “b”, da Constituicao Federal, estabelece
que “cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributaria, especialmente sobre obrigacdo, lancamento, crédito,

prescricdo e decadéncia tributarios”.

Conforme se verifica, 0 constituinte deixou expresso que normas gerais
sobre obrigacdo tributaria devem, necessariamente, estar previstas em lei

complementar.

E dentro dessas normas gerais insere-se, indubitavelmente aquelas
atinentes aos sujeitos que integram a obrigacao tributaria, a saber: sujeito ativo

(Fazenda Publica) e sujeitos passivos (contribuinte e responsavel).

Dai a importancia do artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional, segundo

o qual:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo
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a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigac¢éo.

A primeira vista poder-se-ia pensar que o artigo 128 estaria a dar uma
carta branca ao legislador ordinario, para que estabeleca as mais variadas
regras de responsabilidade tributaria que entender oportunas, sem o risco de

violar o artigo 146, inciso lll, alinea “b”, da Constituicdo Federal.

E seguindo essa linha seria constitucional uma regra como a do artigo
13 da Lei n°® 8.620, de 5 de janeiro de 1993, que tinha a seguinte redagao antes
de ser revogado pela Lei n°® 11.941, de 27 de maio de 2009:

Art. 13. O titular da firma individual e os sécios das empresas por
cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com
seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social.
Paragrafo Unico. Os acionistas controladores, os administradores, os
gerentes e os diretores respondem  solidariamente e
subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao
inadimplemento das obrigagbes para com a Seguridade Social, por
dolo ou culpa.

Conforme se verifica o caput do artigo 13 da Lei n°® 8.620/93 atribuia
responsabilidade solidaria a empresarios individuais e socios de sociedades

limitadas por débitos junto ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

Ja o paragrafo Unico envolve acionistas controladores, administradores,
gerentes e diretores, atribuindo-lhes responsabilidade solidaria, em caso de

dolo, e responsabilidade subsidiaria, em caso de culpa.

Parte da doutrina defendia o dispositivo em questao por entender que o

ndo pagamento do tributo € uma infragdo a lei, passivel de justificar a

responsabilidade de administradores e sécios-gerentes!®d,

Entretanto, segundo Renato Lopes Becho o artigo 128 do Caodigo

Tributario Nacional “cumpre dois papéis: permite a substituicdo tributaria (por

189 Nesse sentido SILVA, Anderson Furlan Freire da. A LC n° 123/2006 e a responsabilidade
tributéria. Revista Dialética de Direito Tributério: RDDT, S&o Paulo, v.140, p. 7-13, maio. 2007,
p. 10.
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fato passado, ou diferimento) e limita as possibilidades de o legislador estipular

outras responsabilidades que ndo aquelas ja dispostas no mesmo Codigo”*°°,

Assim, o legislador ordinario apenas pode estabelecer regras de
responsabilidade tributaria que respeitem as normas gerais ja estabelecidas no

Caodigo Tributario Nacional.

E exatamente nessa linha o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal
declarou inconstitucional o referido artigo 13 da Lei n°® 8.620/93, quando do
julgamento do Recurso Extraordinario n® 562.276/PR'%!, porém sem afastar a
incidéncia do artigo 128 do CTN, que, segundo o voto da ministra relatora,
serve de parametro e limite para a criacdo de outras regras de
responsabilidade tributaria, as quais, todavia, ndo podem desconsiderar as
regras matrizes de responsabilidade de terceiros dos arts. 134 e 135 do CTN.
Ainda segundo a relatora, a interpretacéo do art. 124, inciso Il, do CTN, deve
ser feita a luz dessas consideracoes.

Por conta desse entendimento o Plenario do STF reconheceu a
inconstitucionalidade formal e material do art. 13 da Lei n° 8.620/93, por
violagdo aos arts. 146, inciso lll, 5° inciso Xlll e 170, paragrafo Unico, da
Constituicao Federal.

Na esteira do artigo 13 da Lei n°® 8.620/93 também foi examinado pela

jurisprudéncia o artigo 8° do Decreto-lei n°® 1.736, de 20 de dezembro de 1979.

Pouco citado pela doutrina e pela jurisprudéncia, referido dispositivo

possui contundente regra de responsabilidade tributéaria:

Art. 8° - Sdo0 solidariamente responsaveis com 0 sujeito passivo 0s
acionistas controladores, os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado, pelos créditos decorrentes do

190 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014.

191 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n°® 562.276, Tribunal Pleno.
Relatora: Ministra Ellen Gracie, julgado em 03 de novembro de 2010. DJe, Brasilia (DF), 09 fev.
2011.
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nao recolhimento do imposto sobre produtos industrializados e do
imposto sobre a renda descontado na fonte.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas referidas neste
artigo restringe-se ao periodo da respectiva administragdo, gestao ou
representagao.

Justamente o fato de ndo estar previsto em lei complementar, conforme
exigido pela ordem constitucional anterior, fez com que o0 ministro Og
Fernandes, no ambito da Primeira Secdo do STJ, suscitasse arguicdo de
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal no julgamento do Recurso
Especial n° 1.419.104-SP'%2, com a devida remessa dos autos a Corte

Especial, onde aguarda julgamento.

N&o obstante, em momento posterior a Segunda Turma do STJ, ao
jugar o Recurso Especial n° 1.515.421-SP'%, consignou que,
independentemente do tributo cobrado, o artigo 8° do Decreto-lei n® 1.736/79
nao pode ser aplicado isoladamente, sem atentar para os requisitos do artigo

135 do Cadigo Tributario Nacional.

Retoma-se aqui a mencdo ao art. 135, inciso Ill, do CTN, o qual é
normalmente suscitado pela Fazenda Publica (nas esferas federal, estadual e
municipal) como fundamento para postular o redirecionamento do débito
tributario em desfavor do sécio, do administrador, sempre que identificado o
esgotamento do patrimdnio da pessoa juridica.1%

Ocorre que apesar da clareza do dispositivo em questdo, sofreu o
mesmo uma distor¢ao quando de sua aplicacdo pelos tribunais patrios. A partir
dessa aplicacao distorcida foi acrescentada uma hipGtese ndo prevista no
caput do artigo 135, qual seja, o encerramento das atividades da pessoa

juridica sem a respectiva baixa nos 6rgaos competentes.

192 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 1.419.104/SP, Primeira Secao.
Relator: Ministro Og Fernandes, julgado em 26 de novembro de 2014. DJe, Brasilia (DF), 12
dez. 2014.

193 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.515.421/SP, Segunda Turma. Relator: Ministro Humberto Martins, julgado em 15 de
dezembro de 2015. DJe, Brasilia (DF), 02 fev. 2016.

194 RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. A Responsabilidade Tributaria e a Aplicacdo do
art. 135, Ill, do CTN. In: Direito Tributario Estudos em Homenagem a Edvaldo Brito. S&o Paulo:
Atlas, 2014, p. 495.
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O STJ passou a chamar de dissolucédo irregular da pessoa juridica, a
situacdo em que os socios fecham as portas do estabelecimento sem o
pagamento de todos os tributos e sem a respectiva baixa em seus registros,
dando ensejo a quebra da distingdo patrimonial que ha entre socio-

administrador e pessoa juridica.t®®

A partir desse entendimento foi editada a Sumula n® 435 daquele
Tribunal que, reitere-se, determina que “presume-se dissolvida irregularmente a
empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos
orgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execucéo fiscal para o

sécio-gerente”.

Analisando-se o verbete em questdo de forma retrospectiva, verifica-se
gue o mesmo deriva de nove julgados cuja analise é indispensavel para que

sejam identificados os fundamentos que o embasaram.

Assim, no intuito de aferir algum indicio de evolucdo no estudo da
matéria passa-se a abordar individualmente cada um dos nove julgados em

ordem cronoldégica, levando em consideracao as datas dos julgamentos.

O primeiro julgado diz respeito ao Recurso Especial n° 738.502/SC19,
julgado em outubro de 2005, em acordao relatado pelo ministro Luiz Fux, que
destacou em seu voto que a doutrina teria acrescentado a hipGtese de

dissolucdo irregular aquelas previstas no art. 135 do CTN.

Inclusive, na sequéncia o ministro relator transcreve um excerto de obra
de Hugo de Brito Machado®®” em que este menciona julgado do extinto Tribunal
Federal de Recursos e afirma que ha na dissolugao irregular “uma presungao
de que tais pessoas se apropriaram dos bens pertencentes a sociedade”.

195 BECHO, Renato Lopes. A responsabilidade tributaria de terceiros na jurisprudéncia como
indicativo para a necessidade de revisdo da sumula 435 do STJ. Revista Dialética de Direito
Tributério: RDDT, Sao Paulo , n.213, p. 127-139, jun. 2013, p. 129.

19 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 738.502/SC, Primeira Turma,
Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 18 de outubro de 2005. DJ, Brasilia (DF), 14 nov. 2005.
197 Trata-se da edigdo do ano de 2002 do classico Curso de Direito Tributario.
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Outrossim, ha ainda outro trecho do voto do ministro relator em que este
assevera que “a ciéncia por parte do sécio-gerente do inadimplemento dos
tributos e contribuicbes, mercé do recolhimento de lucros e pro labore,
caracteriza, inequivocamente, ato ilicito, porquanto ha conhecimento da lesdo

ao erario publico”.

Conforme se verifica, 0 ministro relator acrescenta que ha um ato ilicio
nas hipéteses de distribuicdo de lucros e pagamento de pro labore quando o

sécio-gerente tem ciéncia da existéncia de inadimplemento tributario.

O segundo julgado diz respeito ao Recurso Especial n° 944.872/RS1%
em que o ministro Francisco Falcao, relator do acordao, faz remissdes a outros
julgados, concluindo pela possibilidade de redirecionamento na hipotese de
dissolucéo irregular da pessoa juridica, com a ressalva de que o sécio-gerente
“‘pode provar nado ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder, ou

ainda, que efetivamente n&o tenha ocorrido a dissolugéo irregular”.

O terceiro julgado diz respeito aos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n® 716.412/PR1%, afirmando o ministro Herman Benjamin,
relator do acérdao, que “ndo ha duvidas de que, havendo dissolugao irregular
da empresa, cabe responsabilizacdo dos gestores, assunto pacificado nesta
Corte”, porém acrescenta que “a discussao que ora se apresenta € quanto a

qualificacao juridica dos fatos para configuragcao dessa dissolugao irregular”.

Verifica-se que o raciocinio do relator parte de uma certeza de
responsabilidade dos gestores por um fato que merece ser qualificado

juridicamente para dar ensejo a dissolugéo irregular da pessoa juridica.

Afirmando ser “obrigacdo do socio-gerente manter atualizados o0s

registros relativos a sua empresa”, cita o ministro relator dispositivos do Cédigo

198 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 944.872/RS, Primeira Turma,
Relator: Ministro Francisco Falcéo, julgado em 04 de setembro de 2007. DJ, Brasilia (DF), 08
out. 2007.

199 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
n°® 716.412/PR, Primeira Secdo, Relator: Ministro Herman Benjamin, julgado em 12 de
setembro de 2007. DJe, Brasilia (DF), 22 set. 2008.
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Civil e da Lei n°® 8.934, de 18 de novembro de 1994, atinentes ao registro de
pessoas juridicas, concluindo que a nado-atualizacdo dos cadastros da pessoa
juridica (especialmente os referentes a sua dissolugdo) qualifica-se como
infracdo a lei, nos termos do art. 135 do CTN, constituindo presunc¢do iuris
tantum a dissolucéo irregular da empresa e acarretando a responsabilizacao de

seus gestores.

O quarto julgado diz respeito ao Recurso Especial n°® 1.017.7322%°, em
que a ministra Eliana Calmon, relatora do acérddo, ponderou que ao néao
cumprir a obrigacdo acessoria de informar a Fazenda Publica seu domicilio,
deve ser presumida a dissolucdo irregular da pessoa juridica quando nédo
localizada no local de sua sede. Destacou a ministra relatora em seu voto a
importancia da aparéncia externa do estabelecimento, pois o eventual
funcionamento da empresa em outro local, sem avisar os 6érgdos competentes,

obstaria o direito de crédito da Fazenda Publica.

Além disso, restou consignado que ainda que esteja funcionando em
outro local esta a pessoa juridica marcada pela clandestinidade, presumindo-se
a sua dissolucao irregular e ndo se exigindo comprovacédo da atuacao dolosa,
com fraude ou excesso de poderes, por parte dos sécios, para se autorizar o

redirecionamento da execucéo fiscal.

O quinto julgado diz respeito ao Recurso Especial n° 980.150/SP?°, em
que o ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Convocado do TRF da 12
Regido), relator do acdrdao, consignou que para o redirecionamento do feito
executivo deve ser provada alguma das hipoteses do artigo 135, inciso lll, do
Cdédigo Tributario Nacional, ou que tenha havido a dissolugéo irregular da
pessoa juridica. Assim, reconhece o ministro relator que a dissolucao irregular

nao esta enquadrada no referido dispositivo do CTN.

200 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°® 1.017.732/RS, Segunda Turma,
Relatora: Ministra Eliana Calmon, julgado em 25 de marco de 2008. DJe, Brasilia (DF), 07 abr.
2008.

201 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 980.150/SP, Segunda Turma,
Relator: Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Convocado do TRF da 12 Regi&o), julgado em
22 de abril de 2008. DJe, Brasilia (DF), 12 mai. 2008.
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No mesmo sentido do caso julgado anterior foi o teor do acérddo do
Recurso Especial n°® 953.956/PR?%?, sexto julgado que embasou a edi¢édo da
Sumula n° 435 do STJ, e teve como relator o ministro Mauro Cambpell
Marques.

O sétimo julgado diz respeito aos Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n° 852.437/RS?%%3, relatado pelo ministro Castro Meira, que
basicamente reproduz o entendimento do terceiro julgado, enfatizando que “a
nao-localizacdo da empresa no endereco fornecido como domicilio fiscal gera
presuncdo iuris tantum de dissolugao irregular’, e acrescentado que “uma vez
evidenciada a dissolucao irregular da empresa, nos termos em destaque, sera
possivel o redirecionamento da execu¢do com a responsabilizacdo do sdcio-
gerente a quem cabera o 6nus de provar nao ter agido com dolo, culpa, fraude

ou excesso de poder”.

O oitavo julgado diz respeito ao Agravo Regimental no Recurso Especial
n° 1.023.213/SC?%%*, em que o ministro relator basicamente faz remissées a
julgados anteriores “no sentido de que a dissolucéo irregular da sociedade
configura hipotese de responsabilidade do sécio pelas suas dividas tributarias,
nos termos do art. 134, VIl e 135 do CTN”.

Ha alguma preocupacdo com a prova, sendo salientado que, se a
responsabilizacdo é fruto de redirecionamento do feito executivo, cabe a
Fazenda Publica o 6nus de provar a ocorréncia de alguma das hipoteses de
responsabilidade previstas no Cdodigo Tributario Nacional. Por outro lado,
havendo a inser¢do do nome do sécio-gerente na certiddo de divida ativa, a ele

cabera o Onus de provar que nao incorreu em nenhuma das hipoteses

202 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°® 953.956/PR, Segunda Turma,
Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em 12 de agosto de 2008. DJe, Brasilia
(DF), 26 ago. 2008.

203 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
n® 852.437/RS, Primeira Sec¢do, Relator: Ministro Castro Meira, julgado em 22 de outubro de
2008. DJe, Brasilia (DF), 03 nov. 2008.

204 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.023.213/SC, Primeira Turma, Relator: Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 24 de
novembro de 2009. DJe, Brasilia (DF), 02 dez. 2009.
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previstas nos citados dispositivos legais, em funcdo da presuncao de liquidez e

certeza de que se reveste a CDA.

O nono e ultimo julgado diz respeito ao Agravo Regimental no Agravo de

Instrumento n° 1.247.879/PR?%> em que o ministro Benedito Goncalves, relator

do acérdado, citando diversos outros julgados, sinaliza que a hipotese de

dissolucéo irregular pode ser extraida do art. 135 do CTN ou até mesmo pode

ser aplicada como hipétese dele apartada.

Expostos de forma sucinta os fundamentos que levaram o Superior

Tribunal de Justica a editar a Sumula n° 435, cabivel que se organize os

elementos obtidos em uma tabela bastante simples, de modo a viabilizar a sua

analise sistematica:

Tabela Sintética dos Julgados
que Fundamentaram a Edicdo da Sumula n® 435 do STJ

Julgado
Processo
Orgéao Julgador
Data do Julgamento
Ministro Relator

Fundamentos Utilizados no Acordao
para Justificar o Redirecionamento da
Execucdo Fiscal contra o Socio-Gerente

Primeiro Julgado
REsp n° 738.502/SC
Primeira Turma
18/10/2005
Luiz Fux

Fundamento Principal: a doutrina acrescentou
a hipétese da dissolucdo irregular aquelas
previstas no artigo 135, inciso lll, do CTN.
Fundamento Secundério: constitui ato ilicito a
ciéncia do  sécio-gerente acerca da
inadimpléncia tributaria com a concomitante
distribuicdo de lucros e pagamento de pro
labore.

Segundo Julgado
REsp n°® 944.872/RS
Primeira Turma
04/09/2007
Francisco Falcao

Fundamento: a dissolugdo irregular da pessoa
juridica justifica o redirecionamento da
execucao fiscal em desfavor do socio-gerente.
Obiter Dictum: ao ndo ser localizada em seu
endereco ha presungdo iuris tantum de
dissolucédo irregular da pessoa juridica, podendo
0 sdOcio-gerente provar nao ter agido com dolo,
culpa, fraude ou excesso de poder, ou ainda,
que efetivamente ndo tenha ocorrido a
dissolucédo irregular.

205 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
n° 1.247.879/PR, Primeira Turma, Relator:
fevereiro de 2010. DJe, Brasilia (DF), 25 fev.

Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
Ministro Benedito Goncalves, julgado em 18 de
2010.
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Terceiro Julgado
EREsp 716.412/PR
Primeira Secéo
12/09/2007
Herman Benjamin

Fundamento: Ao ndo manter atualizados os
dados da empresa, especialmente o dado
referente a dissolugdo, haveria uma infracéo ao
Caddigo Civil e a Lei de Registros Mercantis e,
consequentemente, uma “infragéo de lei” do art.
135 CTN, justificando redirecionar a execucao
fiscal contra o sécio-gerente.

Obiter Dictum: ao ndo ser localizada a
empresa ha presuncdo iuris tantum de
dissolucdo irregular, podendo o gestor
responsabilizado afasta-la, mediante prova em
contrario, em Embargos a Execucao.

Quarto Julgado
REsp 1.017.732
Segunda Turma
25/03/2008
Eliana Calmon

Primeiro Fundamento: ao nao cumprir a
obrigacao acesséria de informar ao fisco seu
domicilio, conforme previsto no artigo 127 CTN,
deve ser presumida a dissolucdo irregular da
pessoa juridica quando nédo localizada no local
de sua sede. Afinal, a aparéncia do
estabelecimento é importante e ndo se pode
operar em outro local sem avisar os 0Orgaos
competentes, sob pena de obstar o direito de
crédito da Fazenda Publica.

Segundo Fundamento: ainda que esteja
funcionando em outro local esta a pessoa
juridica marcada pela  clandestinidade,
presumindo-se a sua dissolucéo irregular e néo
se exigindo comprovacdo da atuacdo dolosa,
com fraude ou excesso de poderes, por parte
dos sécios, para se autorizar 0
redirecionamento da execucéo fiscal.

Quinto Julgado
REsp n°® 980.150/SP
Segunda Turma
22/04/2008
Carlos Fernando Mathias

Fundamento: para o redirecionamento da
execucao fiscal é necesséaria a comprovacéo da
ocorréncia de alguma das hipéteses do artigo
135, lll, CTN, ou que ocorreu a dissolucéo
irregular da pessoa juridica.

Obiter Dictum: existéncia de trés contextos
distintos nessa espécie de acdo: (I) em
execucao ajuizada contra a pessoa juridica,
amparada em certiddo de divida ativa lavrada
apenas contra ela, na qual ndo foram
encontrados  bens  suficientes para o
adimplemento da obrigacéo; (I) em execucao
ajuizada contra a pessoa juridica e seus sécios-
gerentes, em litisconsorcio passivo, cujos
nomes constam da certiddo de divida ativa e,
por fim, (Il) em execucdo ajuizada apenas
contra a pessoa juridica, mas fundada em
certiddo de divida ativa lavrada contra ela e
seus sOcios-gerentes.

Sexto Julgado
REsp 953.956/PR
Segunda Turma
12/08/2008
Mauro Campbell Marques

Fundamento: N&o localizada a pessoa juridica
em seu endereco presume-se a sua dissolucdo
irregular, autorizando o redirecionamento da
execucdao fiscal contra o sdcio-gerente, a este
competindo, se for de sua vontade, comprovar
ndo ter agido com dolo, culpa, fraude ou
excesso de poder, ou ainda, nao ter havido a
dissolucéo irregular da empresa.

Sétimo Julgado
EREsp 852.437/RS
Primeira Secéo

Fundamento: N&o localizada a pessoa juridica
em seu endereco presume-se a sua dissolucdo
irregular, autorizando o redirecionamento da
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22/10/2008 execucao fiscal contra o sdcio-gerente, a este
Castro Meira competindo, se for de sua vontade, comprovar
ndo ter agido com dolo, culpa, fraude ou
excesso de poder, ou ainda, ndo ter havido a
dissolucéo irregular da empresa.

Oitavo Julgado Fundamento: a dissolugéo irregular justifica o

AgRg no REsp 1.023.213/SC redirecionamento da execugdo fiscal contra o

Primeira Turma sécio-gerente, por forca dos artigos 134, VII, e
24/11/2009 135, CTN.

Teori Albino Zavascki Obiter Dictum: Se a responsabilizacédo é fruto

de redirecionamento do feito executivo, cabe ao
Fisco o 6nus de provar a ocorréncia de alguma
das hipéteses de responsabilidade previstas no
Codigo Tributario Nacional. Por outro lado,
havendo a inser¢do do nome do sdcio-gerente
na certiddo de divida ativa, a ele cabera o 6nus
de provar que ndo incorreu em nenhuma das
hipéteses previstas nos citados dispositivos
legais, em funcdo da presuncdo de liquidez e
certeza de que se reveste a CDA.

Nono Julgado Fundamento: a ndo localizacdo de empresa
AgRg no Al n° 1.247.879 executada em endereco cadastrado junto ao
Primeira Turma Fisco representa indicio de dissolucao irregular,
18/02/2010 0 que possibilita o redirecionamento da
Benedito Gongalves execucao fiscal ao socio-gerente, sendo que a

responsabilidade pessoal deste pelos débitos da
pessoa juridica s6 ocorre nas situacdes em que
0 sécio age com excesso de poderes, infracéo a
lei ou contra o estatuto, ou na hipétese de
dissolugdo irregular da empresa, nos termos do
art. 135, 1ll, CTN.

Analisando-se a tabela acima, fica bastante claro que, com excecéo do
terceiro julgado, todos os demais nao tiveram a preocupacéo de demonstrar de
que forma a hipotese de dissolucéo irregular da pessoa juridica pode ser
extraida do artigo 135 ou de qualquer outro dispositivo do Codigo Tributario

Nacional.

O oitavo e o nono julgados chegam a citar os artigos 134, inciso VII%%, e
135%%7 porém ndo demonstram de que forma se pode deles extrair a figura da
dissolucéo irregular. Ja alguns outros julgados, como o primeiro, 0 quarto e o
quinto referem expressamente que o redirecionamento da execucao fiscal pode
ocorrer nas hipéteses do artigo 135, ou, no caso de dissolucéo irregular da
pessoa juridica, evidenciando que esta hipétese ndo € extraida daquele

dispositivo legal. Inclusive no primeiro julgado € salientado que a doutrina

206 No caso do oitavo julgado.
207 No caso do oitavo e do nono julgados.
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acrescentou a hipotese da dissolucao irregular aquelas previstas no artigo 135,
inciso lll. E, no quarto julgado, é destacado que na dissolucéo irregular ndo se
exige a comprovacgao da atuacédo dolosa, com fraude ou excesso de poderes,
por parte dos soécios, para se autorizar o redirecionamento da execucéo fiscal,
0 que realca a distancia entre a dissolucao irregular e a aplicacao do artigo 135

do Caodigo Tributario Nacional.

No primeiro julgado ainda foi apresentado um fundamento secundario,
no sentido de que constitui ato ilicito a ciéncia do sécio-gerente acerca da
inadimpléncia tributaria com a concomitante distribuicdo de lucros e pagamento
de pro labore. Trata-se de situacdo que nao possui relagdo direta com a
hipotese de dissolucdo irregular, pois a mesma ndo tem como condicdo a

referida distribuicéo e o referido pagamento.

O Unico julgado que teve a preocupacao de promover uma relacao direta
entre a dissolucéo irregular da pessoa juridica e as hipoteses do artigo 135 do
Cadigo Tributario Nacional foi efetivamente o terceiro, no sentido de considerar
a nao-atualizacdo dos dados da pessoa juridica como infracdo aos artigos
1.150 e 1.151 do Cddigo Civil e dos artigos 1°, 2° e 32 da Lei de Registros
Mercantis, justificando a responsabilizacdo do sécio-gerente por ter cometido

“‘infracéo a lei”.

Entretanto, h4 um problema de aplicacdo do artigo 135 do Cadigo
Tributario Nacional nos termos propostos pela Primeira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica. Afinal, conforme ja destacado, o ato ilicito tratado pelo
artigo 135 diz respeito a relagdo de um terceiro com o contribuinte. Através de
uma infragé@o a lei o terceiro prejudica o contribuinte, realizando uma atividade

gque da ensejo a ocorréncia do fato gerador de um determinado tributo.

Ha, portanto, um necessario liame entre infracéo de lei e fato gerador do
tributo, de modo que a prépria infracdo a lei realizada em desfavor do

contribuinte deve ensejar a ocorréncia do fato gerador.
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Assim, por mais que a auséncia de atualizacdo dos dados cadastrais da
pessoa juridica possa, de alguma forma, ser enquadrada como uma infracédo a
lei, tal infragcdo ndo d& ensejo ao fato gerador de qualquer tributo, ndo podendo

justificar a responsabilizacdo dos sujeitos arrolados no artigo 135.

A exemplo do que ja foi dito anteriormente, caberd ao micro e ao
pequeno empreendedor produzirem a prova de que n&o realizaram a
dissolucéo irregular da pessoa juridica, sob pena de virem a responder pelo

pagamento de dividas tributarias da empresa de porte reduzido.

Ocorre que esse 6nus da prova atribuido aos titulares-administradores e
sécios-administradores de empresas de porte reduzido é excessivamente
pesado para ser assumido por sujeitos dotados de reduzida capacidade

técnico-tributaria.

Ha aqui um verdadeiro desequilibro no ambito do processo tributario,
reclamando aquilo que James Marins chama de “fungcdo terapéutica do
processo”, para que a desigualdade material e a vulnerabilidade inerente a
sujeitos de relacdes juridicas tenha a sua assimetria neutralizada no processo

judicial, como ocorre no Direito do Trabalho e no Direito do Consumidor.2%®

Assim, a partir da reduzida capacidade técnico-tributaria dos
administradores de empresas de porte reduzido, contraria o0 principio da
atenuacao tributaria das empresas de porte reduzido a responsabilizacdo
tributaria com base na presunc¢éo criada pelo STJ.

Cabe relembrar a clareza do artigo 135, inciso lll, do Cdodigo Tributério
Nacional, ao estabelecer que “os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado sdo pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigacbes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou

estatutos”.

28 MARINS, 2009, p. 53.
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Ora, na medida em que nao ha obrigacao tributaria nascida a partir de
uma das condutas acima referidas, ndo ha falar em responsabilidade tributaria

do micro e do pequeno empreendedor.

Outrossim, intepretacdes de textos legais que desviem da intencdo do
legislador ndo séo interpretacdes na real acepcdo da palavra, mas exercicios

independentes de autoridade legislativa.?®®

Assim, responsabilizar o micro e o pequeno empreendedor pelo
insucesso no empreendimento por eles iniciado configura efetivamente uma
sancdo, o que destoa do conceito de tributo do Codigo Tributario Nacional,
consoante destacado pela doutrina estrangeira, conforme se vé na seguinte

passagem da obra de Casalta Nabais:

Por outro lado, da finalidade dos impostos esta excluida
necessariamente a finalidade sancionatéria. Na verdade, se com o
imposto se pretende aplicar uma sangéo, entdo estaremos perante
uma multa (san¢do pecuniaria penal), uma coima (sangdo pecuniaria
contra-ordenacional), um confisco (sancdo penal traduzida na
apreensdo e correspondente perda a favor do Estado do produto
obtido e dos instrumentos utilizados na préatica de acto ilicito), uma
indemnizagéo (reparacdo do prejuizo ou dano causado a outrem
através de acto ilicito), etc., mas nunca perante um imposto. Uma
ideia que, devemos sublinha-lo, tem expressdo muito clara no
conceito de tributo do j& referido art. 3.° do Cdodigo Tributario Nacional
do Brasil (...).210

Verifica-se que citando o conceito de tributo de nosso Codigo Tributario
Nacional o jurista lusitano refere que o imposto ndo pode ser utilizado com
carater sancionatorio, previsdo esta que pode ser estendida aos demais

tributos por forca do referido conceito.

N&o obstante, apesar do respeito a livre iniciativa, cabe ao micro e ao
pequeno empreendedor tomar a precaucdo de estruturar sua atividade
econbmica através de uma pessoa juridica que contenha limitagcdo da
responsabilidade de seus integrantes, de modo a evitar o comprometimento de

seu patrimoénio pessoal.

209 ALEXANDER; SHERWIN, 2008, p. 234.
210 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2011, p. 19.
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Esta-se aqui a falar novamente da Sumula n°® 435 do Superior Tribunal
de Justica, que criou, sem amparo na legislacdo complementar, conforme
exigido pela Constituicdo Federal, uma presuncéo de dissolucao irregular em
desfavor dos administradores de empresas que deixaram de funcionar no seu

domicilio fiscal sem a comunicagdo aos 6rgdos competentes.

Afinal, conforme salientado o micro e o pequeno empreendedor detém
uma capacidade técnico-tributaria presumidamente inferior a dos
administradores de empresas de porte aumentado, de modo que ndo se pode
exigir que tenham conhecimento do conteddo e eficacia de uma norma
produzida pelo Superior Tribunal de Justica sem qualquer amparo em lei

complementar.

Encerrado o desenvolvimento da presente tese, parte-se para a

exposi¢do de suas conclusdes.
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CONCLUSOES

A partir da exposicéo realizada € possivel concluir que o incentivo e
protecdo as pequenas e médias empresas € uma preocupacdo mundial, em
virtude dos mais diversos fatores, dentre os quais a sua capacidade de produzir
renda, viabilizar a circulacdo de riquezas, gerar empregos, pagar tributos e

contribuir para o PIB.

Em decorréncia desse aspecto tem havido uma preocupacéo geral dos
paises com a criagdo de mecanismos administrativos e legais que auxiliem

essas empresas a se tornarem mais competitivas.

Para isso, os Poderes Executivos desses paises tém estruturado 6rgaos
de apoio aos empreendedores, como é o caso da US Small Business
Administration nos Estados Unidos, do Consejo Estatal de la pequefa y la
mediana empresa na Espanha e do proprio SEBRAE no Brasil, sem prejuizo do
incentivo manifestado pela Comissdo Europeia para o desenvolvimento das

pequenas e médias empresas nos paises que integram o bloco.

Além disso, os Poderes Legislativos também tém contribuido para esse
desiderato, a partir da edicdo de normas juridicas que atentem para as
peculiaridades dessas empresas, criando-lhes facilidades como a reducéo da

burocracia a elas pertinente, e a reducao e simplificacdo da tributacao.

A reconhecida importancia do tema levou paises como Portugal e Peru a
constitucionalizarem esse tratamento diferenciado, postura que também foi
adotada pelo Brasil, porém, com foco nas chamadas “microempresas” e
“‘empresas de pequeno porte”, tratadas ao longo da tese como “empresas de

porte reduzido”.

A proposito, foi evidenciada a importancia que as referidas empresas
tém no Brasil, sobretudo com base em seu critério quantitativo, na medida em

gue predominam nos setores de servigos, comercio e industria.
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A partir do texto da Constituicdo de 1988 foram interpretados os
dispositivos que cuidam do incentivo e protecdo as empresas de porte reduzido
(inciso I1X do art. 170 e art. 179), concluindo-se que ambos tém a natureza de

principio.

Com base na interpretacdo teleolégica dos mencionados principios
concluiu-se que os mesmos, nos termos em que redigidos, ndo possuem uma
eficAcia que concretize de forma 6tima as finalidades idealizadas pelo poder
constituinte, sobretudo no que concerne aos aspectos tributarios das empresas

de porte reduzido.

Em decorréncia disso, e focando exclusivamente a questao tributéria, a
presente tese enveredou pela interpretacéo dos referidos principios, de modo a
construir um principio mais amplo, deles decorrente, mas que contemple toda a

finalidade protetiva da Constituicdo, atinente as empresas de porte reduzido.

A esse principio foi conferido o nome de “principio da atenuacao
tributaria das empresas de porte reduzido”, pelo fato de 0 mesmo ter como
objetivo que a tributacéo se dé efetivamente de forma atenuada, em relacdo as
demais empresas, com foco em trés aspectos: carga tributéria, obrigactes
acessorias e responsabilidade tributaria de titulares, sécios e administradores.

Para justificar a irradiacdo de efeitos sobre os trés aspectos referidos, foi
apresentado o conteddo normativo do principio, o qual possui carater
bidimensional, de modo a contemplar a relacdo da Fazenda Publica com as
empresas de porte reduzido, estas na condigcao de contribuintes; e entre a
Fazenda Publica e os titulares, sécios e administradores das empresas de

porte reduzido, estes na condicdo de responsaveis tributarios.

A partir disso, entdo, a primeira dimenséo foi definida como aquela que
contempla a relacdo do contribuinte com a Fazenda Publica, tendo a
capacidade contributiva como medida de comparacdo com as demais

empresas.
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Ja a segunda dimensao foi definida como aquela que contempla a
relacdo dos titulares, sécios e administradores das empresas de porte reduzido
com a Fazenda Publica, tendo a presumida capacidade técnico-tributaria como
medida de comparagcdo com os titulares, socios e administradores das

empresas de porte aumentado.

A proposito, a capacidade técnico-tributaria foi conceituada como a
capacidade que integrantes e gestores de pessoas juridicas tem para lidar com
o atendimento a legislacdo e a jurisprudéncia tributarias, presumindo-se que
guanto maior o porte econémico da empresa, maior a capacidade técnico-

tributéria de seus integrantes e gestores.

Afirmando-se a forca normativa da Constituicdo foi exposta a eficacia do
principio da atenuacdo das empresas de porte reduzido em suas duas

dimensodes.

Foi evidenciado que, em sua primeira dimensao, tem o principio em tela
o condao de produzir uma reducao da carga tributaria das empresas de porte
reduzido em comparacdo com a das demais empresas, e de reduzir a
quantidade e complexidade das obrigacdes tributarias acessorias que lhe séo
impostas, devendo a concretizagdo desse desiderato se dar por lei
complementar, em atendimento ao art. 146 da Constituichio. Como
consequéncia fica o Poder Legislativo impedido de elaborar norma que atribua
carga tributaria maior para as empresas de porte reduzido, em comparacao
com as empresas de porte aumentado; ou obrigacdes tributarias acessoérias em
guantidade e complexidade maior para as empresas de porte reduzido, em

comparagao com as empresas de porte aumentado.

Outrossim, em sua segunda dimensdo o principio da atenuacao
tributaria das empresas de porte reduzido limita a atividade do Poder
Legislativo, que ndo pode elaborar normas que atribuam aos titulares, sécios e
administradores de empresas de porte reduzido um grau de responsabilidade
tributaria superior ao daquele atribuido aos titulares, socios e administradores

das empresas de porte aumentado.
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Também limitando o trabalho do legislador o principio em tela impede a
elaboracdo de normas que atribuam aos titulares, socios e administradores de
empresas de porte reduzido um grau de responsabilidade tributéria superior ao
daquele estabelecido nas regras de responsabilidade de terceiros do Codigo
Tributario Nacional. Afinal, como a Constituicdo prevé o incentivo e a protecéo
as empresas de porte reduzido, ndo pode chancelar a edicdo de normas, apés
a sua entrada em vigor, que agravem a responsabilidade tributéria dos titulares,
socios e administradores das referidas empresas.

Como consequéncia, padecem de inconstitucionalidade os 88 4° e 5° do
art. 9°, do ENMEPP, por violarem o principio da atenuacado tributaria das
empresas de porte reduzido.

Outrossim, a partir da reduzida capacidade técnico-tributaria dos
titulares, sécios e administradores de empresas de porte reduzido, esta o
Poder Legislativo impedido de elaborar normas que estabelecam a
responsabilidade daqueles sujeitos com base em presuncdes. Afinal, o 6nus de
produzir a prova para desconstituir uma presuncao relativa é excessivamente
pesado para os titulares, socios e administradores de empresas de porte
reduzido, por forca de sua presumida capacidade técnico-tributaria reduzida, na
comparacao com os titulares, sécios e administradores das demais empresas.
O mesmo pode-se dizer em relacdo ao 6nus de produzir a prova da

inocorréncia do fato presumido, no caso de presuncdes absolutas.

Assim, padecera de inconstitucionalidade eventual norma que, com base
em presuncdo, atribua responsabilidade tributaria aos titulares, sécios e

administradores de empresas de porte reduzido.

Ainda, o principio da atenuacao tributaria das empresas de porte
reduzido, em sua segunda dimensdo, também limita a atividade do Poder
Judiciario. Assim, na medida em que o poder constituinte determinou o
tratamento favorecido as empresas de porte reduzido, encontra-se o Poder
Judiciario limitado por essa finalidade e, consequentemente, impedido de

ampliar a responsabilidade dos respectivos titulares, sécios e administradores,
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com base nas inconstitucionais regras de responsabilidade tributaria do

ENMEPP ou em quaisquer outras normas de conteudo semelhante.

Foi evidenciada ainda inaplicabilidade da Sumula n® 435 do STJ para
responsabilizar titulares, socios e administradores de empresas de porte
reduzido, pelo fato de estar a mesma amparada em presuncao relativa, sem
prejuizo de sua inconstitucionalidade por criar regra de responsabilidade
tributaria sem vinculagdo com as hipoteses do CTN, violando, desta forma, o
art. 146, inciso lll, alinea “b”, da CF/88.

Por fim, levando-se em consideracdo seu conteldo normativo e sua
eficacia, é possivel conceituar o principio da atenuacao tributaria das empresas
de porte reduzido como sendo o0 principio que consagra a finalidade
constitucional de incentivar e proteger as empresas de porte econdémico
reduzido, por meio de um contetudo bidimensional que envolve as proprias
empresas, na condicdo de contribuintes, e 0s seus titulares, socios e
administradores, na condicdo de responsaveis tributarios, tendo como eficécia,
na comparacdo com as demais empresas: a reducdo da carga tributaria e a
reducdo da quantidade e complexidade das obrigacdes acessorias; e na
comparacao com os titulares, sécios e administradores das demais empresas:
a reducdo do grau de responsabilidade tributaria de seus titulares, sécios e

administradores, limitando a funcdo do Poder Legislativo e do Poder Judiciario.
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