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RESUMO

O presente ensaio propugna-se a anélise da Lei Complementar
n. 123/2006 — Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa
de Pequeno Porte —, mormente no que tange a conceituagio
das microatividades e das pequenas atividades econdmicas,
bem como do alcance do regime desta lei as microatividade
negociais e atividades negociais de pequeno porte.
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1 PRIMEIRAS LINHAS

O legislador constitucional percebeu que a ordem econdmica e finan-
ceira, fundada nos valores sociais da livre iniciativa e do trabalho, deveria ser
equilibrada com principios que, assim, foram inscritos nos incisos do artigo 170
da Carta Politica. Entre tais principios encontra-se o artigo 170, IX, a garantir
“tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracio no Pais.” Um pouco
adiante, o artigo 179 emenda: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios dispensario as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentivé-las pela
simplificac@o de suas obrigacdes administrativas, tributérias, previdencidrias e
crediticias, ou pela eliminacio ou reducéo destas por meio de lei.” Definiu-se,
por tais disposicdes, uma op¢ao constitucional pela valorizacdo das micro e
pequenas atividades negociais, compreendidas como forma preferencial para a
realizacio dos objetivos fundamentais da Republica.

Para o atendimento dessa disposicido constitucional, utilizou-se inicial-
mente de uma norma recepcionada pela novel Carta: a Lei n. 7.256/84, ja
denominada de Estatuto da Microempresa. Em 1996 editou-se a Lei n. 9.317,
definindo beneficios tributarios e fiscais para microempresas e empresas de
pequeno porte, permitindo-lhes optar pelo Sistema Integrado de Pagamento
de Impostos e Contribuicoes das Microempresas e das Empresas de Pequeno
Porte, conhecido como SIMPLES/Federal. Em 1999, editou-se a Lei n. 9.841,
instituindo o Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, do
qual constavam simplificacdo de obrigacdes administrativas, previdenciarias e
crediticias. Tais normas sao agora substituidas pela Lei Complementar n. 123/06,
sobre as quais versa o presente estudo.

Ao instituir o Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte, a Lei n. 123/06 estabeleceu uma série de normas gerais que alcancam os
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Portanto,
é norma que se destina aos trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario) e,
mais do que isso, que se aplica aos trés niveis politico-administrativos da Re-
publica: federal, estadual (ou distrital) e municipal. E isto, no que diz respeito
(1) ao Direito Tributario (apuracdo e recolhimento dos impostos e contribuicées
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios), incluindo um regime
uinico de arrecadacdo, e alcangando as obrigagdes fiscais acessorias, (2) o Direito
do Trabalho e o Direito Previdenciario, com tratamento especifico no que toca
o cumprimento de obrigacdes trabalhistas e previdencidrias, incluindo as respectivas
obrigacoes acessorias, (3) tratamento diferenciado e favorecido no acesso ao mer-
cado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisicoes de bens e servicos pelos Poderes
Publicos, acesso a crédito e a tecnologia, ao associativismo e das regras de inclusdo,
entre outras areas.

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

E 0 artigo 32 que define microempresa e de empresa de pequeno porte,
como tal considerando a sociedade empresiéria, a sociedade simples e o empre-
sario que atendam os requisitos objetivos e subjetivos inscritos em seus incisos
e paragrafos, como aqui se estudara.

2 EMPRESARIO

Empresario, segundo o artigo 966 do Cddigo Civil, é a pessoa natural
(pessoa fisica) que exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a produgio ou a circulacio de bens ou de servicos; portanto, é a pessoa
natural que titulariza e exerce a empresa, ndo havendo a pessoa e a atividade,
nem o respectivo patrimdnio especificado para o seu exercicio. O empresdrio
¢ aquele que, por sua atuacdo profissional e com intuito de obter vantagem
econdmica, torna a empresa possivel.

Empresa e empresério nao se confundem, como néo se confundem em-
presa e estabelecimento, ou seja, o complexo organizado de bens, nos termos do
artigo 1.142 do Codigo Civil. A empresa é a organizacio de meios materiais e
imateriais (estabelecimento), pessoas e procedimentos, para a consecugio de
determinado objeto (o objeto social), com a finalidade genérica de produzir
vantagem econdmicas (lucro) que sejam apropridveis por seu titular, remune-
rando o capital empresarial nela investido.!

Para fruir os beneficios do Estatuto Nacional da Microempresa e de
Empresa de Pequeno Porte, é indispensivel estar devidamente registrado no
Registro de Empresas Mercantis; obviamente, nao ha falar em Registro Civil
de Pessoas Juridicas, nem mesmo Registro Civil de Pessoas Naturais, o que
nao atende, em nada, a regra do artigo 3°. Justamente por isso, o profissional
autdnomo nio se beneficiard desta Lei Complementar n. 123/06; s6 o empre-
sario, isto é, o titular de empresa, devidamente e regularmente registrado na
respectiva Junta Comercial.

2.1 Incapacidade do empresario

Para assumir a condi¢ao de empresério, registrando-se na Junta Comercial,
a pessoa natural deverd ser capaz de exercer pessoalmente os atos da vida civil,
aplicados os artigos 32 a 52 e 972 do Cdédigo Civil, incluindo aqui o menor de
18 anos, mas maior de 16 anos, que tenha sido emancipado. Particular atencio
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merece a situacio criada pelo artigo 974 do mesmo Cédigo Civil. Com efeito,
se a inscrigdo como empresario nio é permitida aos incapazes, a manutencio da
empresa pelo incapaz é, em situagdes especificas, aceita pelo Codigo Civil. Nesses
casos, a exploracio da empresa se fard em nome do empresario/incapaz, mas por
meio de representante ou assistente, condicionado a autorizagao judicial. Tal
situacio ndo interfere na condi¢io de microempresario ou empresario de pequeno
porte, ou seja, ainda que a empresa seja transferida para incapaz ou haja incapaci-
dade superveniente do empresario, manter-se-4 o direito aos beneficios definidos
na Lei Complementar n. 123/06, desde que atendidos os seus requisitos.

Lembre-se que, para a prote¢ao do incapaz, o artigo 974, § 22, do Cédigo
Civil instituiu uma limitacdo de responsabilidade do patrimonio pessoal do
empresario incapaz pelas obrigagdes oriundas da empresa, em situacdo analoga
ao estabelecimento individual de responsabilidade individual, j4 reconhecido pelo
Direito Europeu: “néo ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens que o
incapaz ja possuia, ao tempo da sucessio ou da interdicio, desde que estranhos
ao acervo daquela, devendo tais fatos constar do alvard que conceder a auto-
rizagdo”. Justamente por isso, entendo e reafirmo, para preservar os direitos e
interesses legitimos de terceiros, a condicdo de empresério incapaz autorizado
devera constar do registro da firma, dando publicidade ao limite patrimonial
decorrente de tal situacdo. Se nio constar, o terceiro prejudicado podera pre-
tender a responsabilizacdo daquele (representante ou assistente, Judicidrio ou
Junta Comercial) diretamente responsavel pela omissio, aplicado os artigos 186

e 927 do Cédigo Civil .2

Ainda que o uso da firma — e com ela, a administracio da empresa — caiba
ao representante do incapaz ou ao préprio incapaz, devidamente assistido, como
se afere do artigo 976, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil, o0 microempresério ou
empresario de pequeno porte serd o incapaz, titular da empresa. Desta forma,
as balizas instituidas pelo § 49, III, do artigo 32 da Lei Complementar n. 123/06
— e que serdo estudadas abaixo — tomam-se em relacio ao incapaz e niao ao
representante/assistente autorizado; vale dizer, se o incapaz nio é sécio de outra
pessoa juridica que receba tratamento juridico diferenciado nos termos do Estatuto,
com receita bruta ultrapassando o limite de que trata o inciso II do caput do
artigo 39, o fato de o representante/assistente ser sécio de outra sociedade, nas
condi¢des acima listadas, ndo impede o beneficio. Diga-se o mesmo do fato de
(1) participar, com mais de 10% do capital, de outra empresa ndo beneficiada pela
Lei Complementar, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o
inciso 11 do caput deste artigo (inciso IV do mesmo § 49); e (2) ser administrador
ou equiparado de outra pessoa juridica com fins lucrativos, desde que a receita bruta
global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo (inciso V).

2.2 Falecimento do empresario

Com o falecimento do empresario, aplicados os artigos 62 e 1.784 do
Codigo Civil, abre-se sua sucessdo, ou seja, a heranca transmite-se, desde logo, aos
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herdeiros legitimos e testamentdrios. Importa, portanto, examinar o que se passara
quando, em face da sucessdo, a microempresa ou empresa de pequeno porte, for
transferida ao meeiro, herdeiro ou herdeiros. Havendo transferéncia da empresa
ao meeiro ou a herdeiro universal, sua manutencio como microempresa ou
empresa de pequeno porte dependerd do fato deste, o novo titular, preencher os
requisitos subjetivos para a fruicdo do beneficio, designadamente, as limitagcoes
inscritas no artigo 32, § 42, incisos Il a V, da Lei n. 123/06. Se tal nao ocorrer, a
perda da condicio — e dos respectivos beneficios — serd contada a partir do més
seguinte da transferéncia da empresa (estabelecimento e atividades), aplicado
o § 62, deste artigo 32

Mais complicada é a hip6tese de a empresa dever ser atribuida a mais de
uma pessoa: mais de um herdeiro ou, até, meeiro e herdeiro(s). Destaca-se a
impossibilidade de haver co-titularidade (condominio) da empresa, ao contrario
do que se passa com o condominio de quota e o condominio de acdo, criando um
desafio. Em fato, ou a empresa ¢ titularizada por uma tnica pessoa natural
(empresario natural) ou por uma coletividade institucionalizada de pessoas
(uma pessoa juridica). A Junta Comercial no se acatard a pretensio de que
seja titularizada por uma coletividade nio institucionalizada, ou seja, por uma
sociedade sem personalidade juridica. Dai, quatro hipéteses se colocam: (1)
encerramento das atividades da empresa, com apuracio de seus haveres e baixa
da inscricdo do empresario; (2) a transferéncia da empresa a terceiro pelo espdlio;
(3) a destinagio da empresa, no inventario, a um tnico herdeiro que, portanto,
manter-se-4 como empresario individual, sucessor do de cujus na titularidade da
atividade; e (4) a instituicio de uma sociedade empreséria entre os herdeiros,
cada qual recebendo o ntimero de quotas ou agdes correspondente ao seu di-
reito & heranca (legal e/ou testamentariamente definido) e o que se ajustar no
inventario. Se a empresa for destinada a apenas uma pessoa, terceiro, meeiro ou
um dos herdeiros, ter-se-4 a mesma solugio estudada no pardagrafo anterior. Se
for instituida uma sociedade empresaria, serd necessério atender aos requisitos
subjetivos préprios das sociedades, e que serdo estudados na seqiiéncia. Se nao
forem atendidos, haverd perda da condi¢do de microempresa ou empresa de
pequeno porte e, destarte, perda dos respectivos beneficios, contando-se a partir
do més seguinte a transferéncia da empresa (estabelecimento e atividades), do
espolio para a sociedade constituida, aplicado o § 62, deste artigo 32

3 SOCIEDADES

A leitura do caput do artigo 32 do Estatuto Nacional da Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte revela que o legislador nao se preocupou
muito com os institutos juridicos por ele mesmo criados. Refiro-me especifi-
camente ao conceito de empresa que, entre nds, foi estabelecido pelos artigos
966 e seguintes da Lei n. 10.406/02 (Cédigo Civil de 2002), abandonando
a Teoria do Ato de Comércio que dava sustentacdo do Codigo Comercial
de 1850, em proveito da Teoria da Empresa. Essa alteracio tedrica teve
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reflexo direto no rol das pessoas juridicas de Direito Privado. No regime
anterior, tinha-se a fundacio e a sociedade, dividindo-se esta Gltima em
civel e comercial (regrada pelo Cédigo Comercial). No regime vigente,
tem-se a fundacfdo, a associacio e a sociedade, esta tltima dividindo-se
em simples ou empresaria (artigo 982 do Cédigo Civil). Ambas, sociedades
simples e empresérias, dedicam-se a exploracio de atividades econdmicas
(artigo 44, 11, do Codigo Civil), mas, respeitado o artigo 1.150 do Codigo
Civil, somente a sociedade empresdaria, vinculada ao Registro Puablico de
Empresas Mercantis (Junta Comercial), é titular de empresa; a sociedade
simples, vinculada ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, nao corresponde
empresa: sua atividade negocial e, mesmo, os bens que foram organizados
para o respectivo exercicio, ndo se caracterizam como empresa. Portanto,
com a adoc¢io da Teoria da Empresa faz-se necessério reconhecer que nem
toda atividade negocial caracteriza empresa.’

Diante desta base tedrica, devidamente positivada no Cédigo Civil brasi-
leiro, fica claro ser no minimo estranha a afirmacio, pelo caput do artigo 32 da
Lei Complementar n.123/06, que a sociedade simples, devidamente registrada
no Registro Civil de Pessoas Juridicas, pode enquadrar-se como microempresa
e da empresa de pequeno porte. Opdem-se, assim, o Codigo Civil e o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. Essa antinomia,
no entanto, ndo conduz a qualquer efeito pratico; ndo houve derrogacio da
norma civil e, com ela, o enfraquecimento, entre nés, do Direito da Empresa.
O legislador foi apenas — e mais uma vez, entre incontéveis outras — atécnico.
A confusio de se falar numa empresa (micro ou pequena) titularizada e exer-
cida por uma sociedade simples é fruto, simplesmente, do desejo de estender
a tal tipo societdrio o tratamento diferenciado e favorecido desta lei comple-
mentar. O legislador simplesmente nio se deu ao trabalho de distinguir entre
atividade negocial e empresa, reconhecendo ser esta (a empresa) uma espécie
— com caracteristicas proprias, trabalhadas pela Teoria da Empresa — daquela
(a atividade negocial).

Sendo certo que, respeitado o artigo 1.150 do Cédigo Civil, somente a
sociedade empresaria, vinculada ao Registro Piblico de Empresas Mercantis
(Junta Comercial), é titular de empresa, e que a sociedade simples, vinculada
ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, ndo corresponde empresa, deve-se
reconhecer que o Estatuto abrange as microatividades negociais e as atividades
negociais de pequeno porte desempenhadas por sociedades simples e empresarias.
Por isso, onde no estatuto lé-se microempresa e empresa de pequeno porte,
deve-se ler, respectivamente, microatividade negocial e atividade negocial de pe-
queno porte, lembrando-se, uma vez mais, que tal ampliacio beneficia apenas
as pessoas juridicas (sociedades simples) e ndo as pessoas naturais (profissionais
autdnomos): somente o empresario, devidamente registrado na Junta Comer-
cial, beneficia-se do tratamento diferenciado e favorecido definido pela Lei
Complementar n. 123/06.
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3.1 Sociedades de pessoas e sociedades de capital

Tradicionalmente, o Direito Empresarial divide as sociedades empresarias
em dois tipos: constituidas em fungao das pessoas (intuitu personae) e constitui-
das em funcéo do capital (intuitu pecuniae); obviamente, a constituicio de uma
sociedade contratual (ou sociedade por quotas) implica a consideracao de ambos
os elementos: as pessoas e o capital. No entanto, a distingao leva em conta a
intencio maior, o enfoque prioritério, sendo certo haver grupos cuja afinidade
maior ¢é justamente a identidade de seus membros, fazendo questio de firmar
tal afinidade no contrato social; sdo as sociedades intuitu personae. No outro
extremo, ha grupos cuja maior preocupagio é o aporte de capital, colocando
em segundo plano a identidade dos quotistas (os titulares de fragoes do capital
social); sdo as sociedades intuitu pecuniae.

No Cdédigo Civil, tal classificacdo ndo é explicitada, mas é reconhecida,
ja que ha normas que garantem protecao a sociedade intuitu personae, vale di-
zer, normas que garantem os socios contra o ingresso na sociedade de pessoas
estranhas, indesejadas. Assim, o artigo 1.002 prevé que o sécio ndo pode ser
substituido no exercicio das suas fung¢des, sem o consentimento dos demais
sécios, expresso em modificagido do contrato social; emenda o artigo 1.003,
limitando a eficdcia da cessao total ou parcial de quota sem o consentimento
dos demais sGcios e a correspondente modificacdo do contrato social. Some-
se, bem adiante, o artigo 1.026, nao permitindo que as quotas da sociedade
intuitu personae sejam transferidas ao credor do sdcio, facultando-lhe apenas
fazer recair a execugao sobre o que a este couber nos lucros da sociedade, ou na
parte que lhe tocar em liquidacio. A prote¢io a sociedade de pessoas também
estd no artigo 1.028, regulando a sucessio na titularidade da quota ou quotas
do sécio falecido.*

O vigente Direito Empresarial parte do pressuposto de que as sociedades
contratuais ou sociedades por quotas sdo constituidas intuitu personae, o que é
atestado justamente pelas normas transcritas. Todavia, em relacio a sociedade
limitada, embora seja pensada sob tal 4ngulo, vigem normas menos rigidas: o
artigo 1.057 do Cédigo Civil prevé que o sécio tem o direito de ceder sua quota
a estranho se niao houver oposicdo de titulares de mais de um quarto do capital
social. Como se ndo bastasse, é licito as partes (os sdcios), como resultado de
seu ajuste de vontades, preverem no contrato social a ampla liberdade para a
cessao de quotas a quem quer que seja, com ou sem preferéncia, nas mesmas
condigdes, para os demais s6cios. Vale dizer, € licito e valido contratar e cons-
tituir uma sociedade por quotas intuitu pecuniae.

Essa regra geral nio é, em nada, excepcionada pela Lei Complementar
n.123/06. Portanto, é licito e valido que a sociedade qualificada como microem-
presa ou empresa de pequeno porte se constituird em funcio do capital e que
suas quotas podem ser livcemente cedidas a quem quer que seja, com ou sem
preferéncia, nas mesmas condicdes, para os demais sécios. Todavia, a condicio
de beneficidrio do tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
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microempresas e empresas de pequeno porte nao pode ser, em nada, desconsi-
derada. A cessao da quota ou quotas, nesse contexto, deve fazer-se respeitando
o intuito coletivo de se beneficiar de tal vantagem; isso implica uma limitagao
do universo de cessiondrio aqueles que, por suas caracteristicas subjetivas,
permitam a manutenc¢ao da qualificacio e dos respectivos beneficios. Enten-
der o contrério seria atribuir ao quotista/cessionério um poder de criar danos
a outrem, por dolo (artigo 186) ou por abuso de Direito (artigo 187), o que o
proprio Codigo Civil considera ato ilicito, nos destacados dispositivos. Nem se
diga que a regra para o ato ilicito danoso é, na forma do artigo 927 do Cédigo,
a indenizacdo. A reparacio é a solucio para o dano ja verificado; ndo constitui
licenga para determinar o dano no patriménio alheio, ainda que sob o pretexto
de que, os prejudicados, se quiserem, busquem a reparacio. E direito, sim, do
titular de um direito evitar seja ele objeto de dano ou de perda.

De qualquer sorte, ndo se pode deixar de compreender a possibilidade de
os sOcios estipularem clausula expressa em contrario, por mais absurdo que isso
seja. Tal estipulacio seria afirmada no Ambito do amplo poder de disposicio de
vantagens econdmicas, ji que nio se trata de direito indisponivel. Mas exige,
para sua validade, a adesio de 100% do capital social, ou seja, o voto favoravel
de todos os sdcios, incluindo os minoritarios.

4 LIMITES DE RECEITA BRUTA

Segundo o artigo 32 do Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte, enquadram-se nestas defini¢des (1) o empresério e (2) a
sociedade empresaria, devidamente registrados no Registro de Empresas Mer-
cantis, e (3) a sociedade simples, devidamente registrada no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, desde que seu receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00
em cada ano-calenddrio, e, no caso das empresas de pequeno porte, superior a

R$ 240.000,00, mas igual ou inferior a R$ 2.400.000,00.

O préprio artigo 32 do Estatuto define, em seu § 12, o que considera
receita bruta: (1) o produto da venda de bens e servicos nas operagdes de conta
propria e (2) o preco dos servicos prestados e o resultado nas operacdes em conta
alheia. Em ambos os casos, excluem-se as operacdes canceladas e os descontos
incondicionais concedidos. Em primeiro lugar, portanto, lista-se o produto da
venda de bens e da prestacio de servigos nas operacdes de conta prépria, ou seja,
operagoes realizadas pela prépria empresa, em seu nome, interesse e as suas
custas, para seus clientes. Trata-se da hipdtese mais simples, por certo. O valor
apurado com a venda de bens, locacio, cessao de direitos, juros, prestacio de
servicos, etc. Isso, independentemente do lucro de cada operacio.

Também compdem a receita bruta, segundo o § 12 do artigo 32, o preco
dos servicos prestados e o resultado nas operagdes em conta alheia. Tém-se
aqui duas possibilidades de um tnico fendmeno: a operacdo em conta alheia. Ha
operacéo por conta alheia quando o seu executor realiza-a para outrem, no nome
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e no interesse daquele, bem como as custas dele. O agente, nesta situaco, atua
como mero intermedidrio, agindo a bem da realizagao de negécio de terceiro.
E o que se passa, por definicio, no contrato de agéncia e, como espécie deste,
no contrato de representacio comercial. Também na corretagem de imdveis
h4 uma operagio em conta alheia, j4 que o corretor apenas busca encontrar
um comprador (ou, conforme a situagao, um vendedor) para o seu cliente. O
negdcio serd efetivamente realizado por esse cliente, em nome préprio, em conta
prépria. Portanto, na operacdo em conta alheia o agente néo estd efetivamente
negociando — no sentido de estabelecendo a relagio juridica principal —, mas
apenas assumindo as tratativas ou a execugio de negécio que estd sendo, juri-
dicamente, estabelecido por outrem. E o que se passa, por exemplo, nas opera-
coes de venda de jornais e periddicos que, segundo a Divisio de Tributacdo da
Receita Federal, por meio da Solug¢do de Consulta n. 12, de 24 de janeiro de
2005, também seria operacido em conta alheia.

N3o se incluem no célculo da receita bruta as operagdes que tenham sido
canceladas, bem como os descontos incondicionais concedidos. Com efeito, com
o cancelamento da operacdo nio hi efetivamente receita, ja que nao houve
encaixe de valores, isto é, ndo houve ingresso de numerario na contabilidade
do empresario ou sociedade. Note-se que o legislador usou a expressdo venda
cancelada, no que niao andou bem. O termo venda alude apenas as empresas
que trabalhem com a mercancia de bens, alienando-os. Mas o cancelamento —e
seus efeitos sobre a receita bruta — pode também ocorrer em operagdes outras
que nao o contrato de compra e venda.

A excegio legal das operagdes canceladas é absoluta, nio se alterando
mesmo quando, por disposicdo contratual ou por disposicio normativa geral,
o fornecedor venha a ser indenizado pelos prejuizos experimentados com o
cancelamento do negdcio, a exemplo do que se d4 com a retencdo das arras
(sinal), a retencdo de parte do valor pago pelo bem ou servico ou, mesmo,
pelo pagamento de multa ou verba que, sob qualquer outra rubrica, tenha por
finalidade reparar as perdas e os danos experimentados com a frustragdo do
negdcio. Com efeito, verbas indenizatdrias — reitero, tenham qualquer rubrica
— nao constituem acréscimo patrimonial, mas mera reposicio; neste sentido,

nio constituem receita, sequer para a aferi¢ao dos limites inscritos no artigo 39
da Lei Complementar n. 123/06.

Também nio se incluem no célculo da receita bruta os descontos incon-
dicionais, expressao que se refere a abatimentos definitivos, vale dizer, que ndo
podem ser, por qualquer forma, revertidos, sendo indiferente expressarem-se
em valor certo ou percentual sobre o valor da operacdo. Incluem-se, também,
os reembolsos, embora esses, por definicio, sé devam ser considerados como
contabilizados. Assim, se a operagio ocorreu num ano-calendério, com o encaixe
(entrada de dinheiro no caixa), e o reembolso ocorreu em outro ano-calenddrio,
sob a forma de desencaixe (saida de dinheiro do caixa) ou sob a forma de des-
conto, seu efeito se apuraré nesse tltimo ano-calenddrio e, jamais, no anterior.
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4.1 Outras rubricas contabeis

A leitura do artigo 39, seus paragrafos e incisos, deixa claro que o legis-
lador buscou caracterizar as microatividades negociais e as atividades negociais de
pequeno porte por aspectos subjetivos e objetivos, considerando-se a relacdo
de titularidade havida entre empreendedor (sujeito: empresario ou sociedade
simples ou empresaria) e empreendimento (objeto: atividade negocial, simples
ou empresaria). No plano dos aspectos subjetivos, examinaram-se, acima, aspec-
tos relativos a pessoa do empresario, da sociedade empreséria e da sociedade
simples. Em acréscimo a esses, serdo examinadas outras restricdes abaixo. No
plano dos aspectos objetivos, limitou-se o legislador a eleger, como critério para
a caracterizagdo como microatividade negocial ou atividade negocial de pequeno
porte, a receita bruta em cada ano calendério, nos moldes acima estudados. A
enumeracgao de outros aspectos objetivos pelo artigo 17 do Estatuto diz respeito
especificamente ao ingresso no Simples Nacional.

Somente importa a receita bruta em cada ano-calendario. E indiferente a
margem de lucro, percentual ou real, em cada operagio realizada e, igualmente,
ao longo de todo o exercicio contibil e/ou ano-calendario. A atividade negocial
que teve R$ 2,41 milhoes de receita bruta no ano-calenddrio, registrando prejuizo
de R$ 0,5 milhdo nio serd uma empresa de pequeno porte e, portanto, nao se
beneficiara do tratamento diferenciado e favorecido previsto na Lei Comple-
mentar n. 123/06; mutatis mutandis, a atividade negocial que registre receita
bruta de R$ 2,399 milhdes e espantoso lucro liquido de R$ 2 milhdes, estara
enquadrada como empresa de pequeno porte, beneficiando-se do respectivo
regime tratamento diferenciado e favorecido. A referéncia lucro (percentual
maior ou menor) é simplesmente alheia a lei, assim como o é o prejuizo, sua
referéncia complementar. Por isso o adjetivo bruta qualificando o substantivo
receita, dando ao sintagma uma conotagio prépria.

Nio é s6. Também é indiferente o patrimonio da azienda, incluindo o seu
patrimOnio bruto, o valor de seu passivo e seu patrimonio liquido. Uma sociedade
empresaria que tenha um patrimonio bruto de R$ 40.000,00 e receita bruta anual
de R$ 2,399 milhoes serd uma empresa de pequeno porte, a0 passo que uma
que tenha patrimdnio bruto de R$ 500 mil e R$ 2,41 milhoes de receita bruta
no ano-calenddrio, ndo o serd. Igualmente indiferentes sdo os valores anotados
nas rubricas ativo imobilizado, ativo circulante e, mesmo, caixa e investimentos,
por mais elevados que sejam.

Por fim, atente-se para o fato de que a conceituacio de receita bruta
afugenta qualquer investigacdo sobre custos. Portanto, nio se pode pretender
estornar do valor das operacdes o que é devido aos insumos (fornecedores),
mao de obra (folha de pagamento, obrigacdes sociais sobre a folha, comissdes),
despesas tributdrias, despesas gerais do empreendimento (energia elétrica, dgua,
telefonia, seguros, depreciacdes, manutengdo de maquinério e ferramentaria),
despesas financeiras, etc.
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4.2 Ano-calendario

A receita bruta apura-se, segundo o Estatuto, em cada ano-calenddrio,
expressao que é reiterada na lei e que se traduz por ano civil, ou seja, pelo periodo
iniciado em 12 de janeiro e findo em 31 de dezembro do mesmo ano. Importa
observar que, embora seja comum adotar-se o ano civil como exercicio contébil
das entidades (aziendas), nada impede que outros termos de inicio e término
sejam adotados. Nessa senda, deve-se ter o artigo 175 da Lei n. 6.404/76 em
atencio, vez prever que o comec¢o e o término do exercicio sdo fixados no
ato constitutivo da pessoa juridica. Assim, por exemplo, pode-se estabelecer
que o exercicio inicia-se em 12 de abril e termina em 31 de marco, quando se
fard o inventério e o balanco patrimonial.’ Portanto, o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte simplesmente despreza os exer-
cicios contébeis e se atém ao ano civil, a quem denomina ano-calenddrio. Via
de conseqiiéncia, independentemente do exercicio contabil estabelecido pelo
contrato social, para os efeitos da Lei Complementar n. 123/06, atentar-se-4
para o periodo entre 12 de janeiro a 31 de dezembro (ano-calendério). A medi-
da certamente colocard dificuldades para empresarios e sociedades simples ou
empresérias que tenham exercicio contabil diverso, na propor¢io inversa que
facilitara o trabalho do Estado: Fazendas Publicas (federal, estaduais e munici-
pais), fiscalizagdes (previdencidria, trabalhista etc), entre outros 6rgéos.

Receita nfo é sindnimo de ingresso ou encaixe. Portanto, a receita bruta
ndo se apura pelo que foi efetivamente encaixado, ou seja, pelo que efetivamente
ingressou no caixa do empresario ou da sociedade simples ou empresaria. Nao se
olvide aqui, bem a propédsito desta discussao, do principio contdbil da competéncia,
segundo o qual os lancamentos escriturais sao feitos no periodo a que digam
respeito, isto é, no que se verificam, independentemente do seu pagamento ou
recebimento. Dessa forma, o registro contibil compete ao momento da ocor-
réncia do fato juridico, a0 momento em que se concretiza a relago juridica
correspondente, por exemplo, a compra e venda ou a prestacdo de servigo, e nao
no momento de sua solu¢do (0 momento de pagamento ou de recebimento).
A conseqiiéncia imediata disso é o estabelecimento de um sistema de reflexo
negocial, em detrimento de um sistema de resultabilidade.® Portanto, mesmo para
os efeitos do célculo da receita bruta de determinado ano-calendério, o valor
de uma operacio serd computado no momento em que é realizada e nao no
momento do adimplemento. Destarte, se a venda realizou-se em dezembro ou
novembro e 0 pagamento, no todo ou em parte, houver de ser feito em janeiro
ou fevereiro, o valor global da operacdo compora o célculo do ano-calendério
em que o fato se passou e nio aquele em que o pagamento se efetuou. Assim,
perderad a condicdo de atividade de pequeno porte aquela cuja receita bruta
no ano-calendario seja de R$ 2,41 milhdes, ainda que R$ 250 mil desse total
tenham o seu pagamento ajustado para o ano-calendario seguinte.

Corolario do principio da competéncia, sob um sistema de reflexo negocial,
estd a ampliacio dos efeitos nefastos do inadimplemento. Em fato, o valor
devido pelos pagamentos futuros (total ou parcelas) é imediatamente langado
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como um ativo, compondo no balanco patrimonial a rubrica contas a receber,
que compde o ativo circulante. Ja na Demonstragao do Resultado do Exercicio
(DRE), embora no tenha havido encaixe (entrada do dinheiro correspondente
no caixa, a caracterizar receita a vista),, contabilmente o crédito serd computado
como receita a prazo.” Neste contexto, o inadimplemento cria uma situacio
terrivel, na medida em que o respectivo valor foi considerado na apuracio
da receita bruta de determinado ano-calendéario, podendo, mesmo, implicar
a descaracterizacdo da microempresa e da empresa de pequeno porte. Tal so-
lucdo nfo é apenas injusta; é também paradoxal. Explico-me: o préprio § 12
do artigo 39, ora estudado, excepciona as operacdes canceladas do célculo da
receita bruta; na operacio cancelada, com efeito, ndo houve ingresso de valor,
da mesma forma que ndo houve despesa (no se assumiu o custo da operacio).
No inadimplemento, a situaco é ainda pior, na medida em que houve despe-
sa, embora ndo tenha havido ingresso do valor correspondente a operagao. O
resultado do inadimplemento ¢, destarte, mais grave do que o resultado do
cancelamento: seu resultado nio é zero, como no cancelamento, é negativo
(custo que ndo se pagou).

4.3 Ano de inicio de atividades

Se a atividade negocial iniciou-se ao longo de um ano-calendario, o cal-
culo da receita bruta se fard por calculo proporcional, levando-se em conta o
nimero de meses em que a microempresa ou a empresa de pequeno porte houver
exercido atividade, inclusive as fracoes de meses, por forga do § 22 do artigo 3°.
Assim, para as microempresas, multiplicar-se-a os meses de existéncia, entre a
constitui¢do e o fim do primeiro exercicio, por R$ 20.000,00; j4 as fracoes de
meses (ou seja, os dias que ndo se completem num més) serao multiplicadas por
R$ 6606,67. Para as empresas de pequeno porte, por seu turno, R$ 200.000,00
por més e R$ 6.666,67 por dia.

Obviamente, no ano de inscri¢ao do empresario ou registro da sociedade,
simples ou empresdria, a condi¢do de microempresa ou empresa de pequeno
porte decorrerd de declaracio firmada pelo empreendedor ou sécio-adminis-
trador da sociedade, constituida a partir de uma estimativa de receita bruta.
Assim, quem estima que nfo tera receita bruta de R$ 240 mil, declarar4 sua
condi¢do de microempresa, desde que preenchidos os requisitos subjetivos para
tanto, como se estudard na seqiiéncia. Mutatis mutandis, quem estima que tera
receita bruta superior a R$ 240 mil, mas inferior a R$ 2,4 milhoes, declarara
sua condi¢do de empresa de pequeno porte, desde que também preencha os
requisitos subjetivos para tanto. Dessa forma, a condi¢éo inicial (isto é, no ano
de inscricio ou registro) é tomada apenas a partir de uma estimativa sobre qual,
alids, o legislador foi silencioso. Excessivamente silencioso, o que aponta para
um amplo direito de declarar-se como microempresa ou empresa de pequeno
porte, fruindo os beneficios iniciais do tratamento diferenciado e favorecido a
ser dispensado a tais atividades negociais.
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Somente quando vencidos, efetivamente, os limites de receita bruta
definidos nos incisos I e II do caput do artigo 32 do Estatuto, a declaracio da
condigao estimada de microempresa ou de empresa de pequeno porte perdera
sua validade e sua eficicia. E o que esclarece o § 10 do artigo 32 do Estatuto.
Essa norma merece um exame mais acurado por suas diversas implicagdes.
Inicialmente, é preciso atentar para a frase no decurso do ano-calenddrio de inicio
de atividade, percebendo que a perda da condi¢o de microatividade econdmica
ou atividade econdmica de pequeno porte pode ocorrer a qualquer tempo ao
longo do primeiro ano-calendério de atividade, ndo sendo necessario esperar-se
o decurso de todo o ano-calendario, isto é, ndo sendo necessario esperar o dia
31 de dezembro, fim do ano civil, para que tal se passe. Uma sociedade regis-
trada ao final de fevereiro como microempresa, podera ter uma receita bruta
méxima, neste ano inicial, de R$ 2 milhdes (R$ 200.000,00 multiplicados por
10 meses); se, em abril ou maio, ja tenha uma receita bruta de R$ 2,1 milhoes,
estara excluida do regime da Lei Complementar n.123/06, com efeitos retroa-
tivos ao inicio de suas atividades. Somente quando o limite maximo nao seja
vencido ao longo do ano-calenddrio de inicio de atividade se fara necessario, ao
fim deste, recorrer a operacio de multiplicar o niimero de meses de funcionamento
no ano inaugural por R$ 200.000,00 para, entio, aferir-se se foi vencido o limite
proporcional de receita bruta maxima.

Nio se pode deixar de chamar atencéo para a existéncia de uma antinomia
entre 0 § 22¢ 0§ 10, ambos deste artigo 32. Em fato, embora a primeira parte do
§ 22 concorde com a disposi¢io anotada no § 10, a Gltima parte supera-o, j4 que
inclui no calculo as fracdes de meses. Pode parecer pouco, mas ndo é. Afinal, uma
sociedade registrada em 15 de abril, por essa légica, terd seu teto elevado em R$
100 mil, pela fracdo de ¥2 més: de R$ 1,6 milhdo (R$ 200.000,00 multiplicados
por 8 meses) para R$ 1,7 milho. Essa antinomia resolve-se, em primeiro lugar,
pela regra da equidade: nio se pode pretender o mesmo tratamento e limite
para periodos diversos de funcionamento, sob pena de chegar-se ao absurdo
do bom dia para o registro e do mau dia para o registro e todos os calculos, brigas
e chantagens que podem dai decorrer. Como se s6 nao bastasse, como a Lei
Complementar n. 123/06 define um beneficio de ordem publica, sua interpreta-
cdo ndo pode se concretizar de forma mesquinha, regateando com a vantagem.
Parece-me prevalecer o célculo conforme o § 22, incluindo as fracdes de meses.
Se assim nio for, 0 més de inicio das atividades devera ser contado por inteiro
no calculo do § 10, mesmo se 0 comeco se deu no dia 25 ou depois.

De outra face, atente-se ainda para os sujeitos listados no inicio do
comentado § 10 do artigo 3% a microempresa e a empresa de pequeno porte. Em
ambos os casos, a investigacio se faz tendo em vista o limite de faturamento
para a empresa de pequeno porte, isto é, R$ 2,4 milhoes em cada ano calendério
e, proporcionalmente, R$ 200 mil por més de funcionamento ano-calenddrio
de inicio de atividade. De forma sabia, para evitar legislar picuinhas, o legislador
nao cuidou da hipotese de a microempresa superar, no decurso do ano-calenddrio
de inicio de atividade, o limite maximo de R$ 240 mil, total ou proporcional,
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o que implicaria a obrigacdo de, ao longo do ano, migrar da condi¢ido de mi-
croempresa para a de empresa de pequeno porte, com alteracio de nome (de
ME para EPP). Portanto, embora a exclusido do regime da Lei Complementar,
com efeitos retroativos ao inicio de suas atividades, possa dar-se ao longo do
ano, a alteracio da condicdo de microempresa para a condi¢do de empresa de
pequeno porte sO se faz ao final de cada ano-calendario, incluindo aquele de
inicio da atividade.

Diferente é a hipétese constante do § 11 do artigo. Ali ndo se tem uma
exclusio do tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microem-
presas e empresas de pequeno porte, nos termos do Estatuto, mas mera exclusio
do regime tributdrio previsto na Lei Complementar, limitada ao pagamento dos
tributos estaduais e municipais, também com efeitos retroativos ao inicio de suas
atividades. Em ambas as hipéteses, anotadas no § 10 e no § 11 do artigo 32, a
exclusio tem efeitos retroativos ao inicio de suas atividades, minimizando, portanto,
os efeitos do erro de estimativa na declaracio da condi¢do de microempresa ou
empresa de pequeno porte, na mesma toada em que se evitam comportamentos
de mé-fé: quem, sabendo néo atender aos requisitos objetivos para a qualifica-
cdo como beneficidrio do Estatuto poderia fazer declaragio com estimativa a
menor da que efetivamente espera e, assim, buscar ganhar qualquer vantagem,
ainda que provisdria, isto é, por alguns meses. O legislador, porém, premiou a
boa-fé no § 12 do artigo 3%, na medida em que compreendeu a possibilidade de
se experimentar um efetivo erro de estimativa. Por isso, previu que nio haveria
tal retroacio quando o excesso verificado em relacdo a receita bruta ndo for superior
a 20% (vinte por cento) dos respectivos limites aludidos pelos §§ 10 e 11. Neste
caso, os efeitos da exclusdo dar-se-do no ano-calenddrio subseqiiente, preservando a
fruicio das vantagens experimentadas no ano de inicio das atividades, incluindo
as vantagens tributérias, trabalhistas e administrativas, nao apenas em relacdo
ao Estado (ao Fisco), mas em relacéo a terceiros.

4.4 Alteracoes de condicao

Os requisitos objetivos dividem-se em duas categorias: microempresa
e empresa de pequeno porte, embora em ambos 0s casos se tenha acesso ao
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado, por for¢a do Estatuto,
pelos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Dessa forma, sempre que sejam vencidos aqueles limites maximos de receita
bruta no ano-calendério, haverd uma alteracio na condicio do beneficiario. O
§ 79 ocupa-se especificamente da microempresa no caso de inicio de atividades,
prevendo sua migracio a condicdo de empresa de pequeno porte, no ano-calenddrio
seguinte, quando superado o limite proporcional de receita bruta, calculado
na forma do § 22 do mesmo artigo 32: multiplicados os meses de existéncia,
entre a constituicao e o fim do primeiro ano calendério, por R$ 20.000,00; ja
as fragdes de meses (ou seja, os dias que ndo se completem num més) serdo

multiplicadas por R$ 666,67.
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Reitero, aqui, o que disse acima: o § 10 do artigo 32 ndo se aplica a
migracio da microempresa a condi¢cao de empresa de pequeno porte ao longo
do primeiro ano calendério. O legislador preocupou-se exclusivamente com a
superac¢ao do limite maximo para a frui¢ao dos beneficios do Estatuto, ou seja,
R$ 2,4 milhoes em cada ano calendério e, proporcionalmente, R$ 200 mil por
més de funcionamento ano-calenddrio de inicio de atividade, incluindo, por for¢a
do § 29 as fracoes de meses. Indistintamente para microempresa ou empresa
de pequeno porte, evitando uma burocratizacio excessiva, forcando que a
migracio se desse ao longo do primeiro ano e, depois, ao longo de qualquer
ano-calendario. O § 72 do artigo 32 lhe é harmonico: somente ao final de cada
ano-calendério, incluindo aquele de inicio da atividade faz-se a alteracio da
condi¢io de microempresa para a condi¢do de empresa de pequeno porte.

Mutatis mutandis, servatis servandis, tendo havido uma declaracio estima-
tiva de empresa de pequeno porte e, no ano-calendario de inicio de atividades,
nao houver sido ultrapassado o limite de receita bruta anual, calculado propor-
cionalmente, na forma do § 22 do artigo 32, o empresario ou sociedade, simples
ou empresaria passard, no ano-calenddrio seguinte, a condicio de microempresa.
Também aqui, é célculo que se faz ao final de cada ano-calendério, com migracéo
valida para o ano-calenddrio seguinte.

Por fim, tem-se a possibilidade de ser superado o limite maximo de prote-
cdo do Estatuto, ou seja, de se ultrapassar o limite de receita bruta anual de R$
2,4 milhoes. Quando isso ocorrer, a empresa fica excluida, no ano-calendério
seguinte, do regime diferenciado e favorecido previsto na Lei Complementar
n. 123/06, para todos os efeitos legais.

5 RESTRICOES SUBJETIVAS

H4 hip6teses nas quais a pessoa juridica (sociedade simples ou sociedade
empresaria), mesmo se enquadrando nos limites legais de receita bruta anual,
nao se inclui, para nenhum efeito legal, no regime diferenciado e favorecido
previsto no Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.
Tais casos estdo listados pelo artigo 32, § 49, constituindo restricdes subjetivas
ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e
empresas de pequeno porte.

Nas proximas se¢des, estudaremos tais hipéteses, uma a uma.

5.1 Sécio pessoa juridica

Em primeiro lugar, veda-se a qualificacio como microatividade econdmica
ou atividade econdmica de pequeno porte da sociedade, simples ou empreséria, de
cujo capital participe outra pessoa juridica, ou seja, que tenha por s6cio uma outra
pessoa juridica. Somente se beneficiard tratamento diferenciado e favorecido
previsto na Lei Complementar n. 123/06 a sociedade que tenha exclusivamente
sécios pessoas naturais (pessoas fisicas), sendo indiferente tratar-se de nacional
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ou estrangeiro, e, quanto a esses Ultimos, de ter ou nao registro de estrangeiro.
Também é indiferente o domicilio do sécio ou dos sécios. Nos termos do artigo
17, 11, do Estatuto, veda-se o ingresso no Simples Nacional a sociedade que tenha
s6cio domiciliado no exterior. Mas cuida-se de vedacdo meramente tributdria:
impede o ingresso no Simples Nacional, mas nio a qualificacio como microati-
vidade econdmica ou atividade econdmica de pequeno porte da sociedade.

Para os efeitos do artigo 39, § 42, 1, da Lei Complementar n. 123/06 basta
a existéncia de pessoa juridica como sdcio para que a sociedade ndo se inclua no
regime diferenciado e favorecido nela previsto. E indiferente a natureza juridica
dessa pessoa juridica: associacio, sociedade (simples ou empresaria), fundacio
ou, mesmo, pessoa juridica de Direito Publico.

5.2 Estabelecimento secundario de pessoa juridica estrangeira

Os artigos 1.126 e seguintes do Cédigo Civil fazem uma distingdo entre
sociedade nacional e sociedade estrangeira. E considerada sociedade nacional,
segundo o texto do artigo 1.126 do Cédigo Civil, a sociedade que é organizada
respeitando a legislagao brasileira, sendo registrada no Brasil e mantendo aqui a
sede de sua administracido, sendo indiferente a origem de seu capital (nacional
ou estrangeira), a nacionalidade e o domicilio de seus sécios. Portanto, serd
estrangeira a sociedade organizada segundo legislagio estrangeira, sendo regis-
trada no exterior e 14 mantendo a sede de sua administragio, ainda que tenha
sécios e capital brasileiro. Se a sede estd no exterior, para funcionar no Brasil a
sociedade estrangeira deverd abrir aqui uma filial, sucursal ou agéncia; poder3,
ainda, abrir um escritério de representacdo. Em todos os casos, devera obrigato-
riamente ter autorizacdo do Poder Executivo, ndo importa qual seja o seu objeto,
na forma dos artigos 1.134 e seguintes do Cédigo Civil.> Compreende-se assim
a limitacio inscrita no artigo 32, § 49, II, do Estatuto. Estes estabelecimentos
secundarios estabelecidos no Brasil por sociedades estrangeiras nao sao admitidos
na qualificacdo de microempresa e empresa de pequeno porte.

Lembre-se, de qualquer sorte, que o Cédigo Civil cuida da nacionalizacdo
da sociedade estrangeira, com a transferéncia de sua sede para o Brasil, proce-
dimento que, segundo o artigo 1.141, devera ser autorizado pelo Poder Exe-
cutivo, mediante apresentagio do ato de deliberagdo da nacionalizac¢io, prova
da realizagido do capital, pela forma declarada no contrato ou estatuto social,
além dos documentos exigidos no artigo 1.134. Se uma sociedade estrangeira
torna-se sociedade nacional, poder4, sim, ser qualificada como microempresa
ou empresa de pequeno porte. Para tanto sera preciso que atenda aos demais
requisitos objetivos e subjetivos aqui estudados.

5.3 Concomitancia de beneficios

Preocupou-se o legislador em evitar que alguém recorresse a estratage-
mas para fugir aos limites de receita bruta definidos nos incisos I e II do caput
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do artigo 32 do Estatuto. Isso seria possivel simplesmente mantendo parte da
atividade negocial sob firma individual e, simultaneamente, mantendo outra
parte sob a titularidade de uma sociedade simples ou empresaria. Jodo da Silva
registraria na Junta Comercial uma firma individual (p. ex.: Jodo da Silva Enxo-
vais EPP), titularizando e exercendo uma empresa com receita bruta anual de
R$ 2,3 milhdes; com o irmio, José da Silva, constituiria a sociedade J] Enxovais
EPP Ltda, a qual corresponderia a titularidade e o exercicio de uma empresa
com receita bruta de R$ 2,2 milhdes. O resultado seria permitir que, de forma
indireta, o tratamento diferenciado e favorecido aqui estudado fosse aplicado
sobre uma receita bruta que superaria o limite de R$ 2,4 milhoes.

Essa manobra estd vedada. Um empresario pode, sim, ter sua atividade
negocial qualificada como microempresa ou empresa de pequeno porte e, simul-
taneamente, pode ser sdcio de uma sociedade simples ou empresaria (conferir,
todavia, o inciso IV, abaixo); se essa sociedade também for qualificada como mi-
croempresa ou empresa de pequeno porte, ambas as atividades negociais deveriao
ter uma receita bruta maxima de R$ 2,4 milhoes. Se esse patamar for superado,
a sociedade — e ndo o empresério — perdera o direito ao tratamento juridico
diferenciado nos termos da Lei Complementar n. 123/06. A sociedade, reitero,
e nao o empresario, certo que o § 42 refere-se expressamente a pessoa juridica,
deixando claro a protecio preferencial a pessoa natural (pessoa fisica).

Esteja-se atento para o fato de que, no Ambito do inciso III, ora estu-
dado, ndo h4 falar em aplicacdo do limite maximo de 10%, que é especifico
do inciso IV, a ser analisado abaixo. O empresario cuja atividade negocial seja
qualificada como microempresa ou empresa de pequeno porte pode ser titular
de mais de 10% do capital social de uma sociedade simples ou empreséria cuja
atividade negocial também seja qualificada como microempresa ou empresa
de pequeno porte. Atente-se também para o fato de que nao ha limitacdo no
nimero de sociedades em que pode participar, como sdcio, um empresario
cuja atividade negocial seja qualificada como microempresa ou empresa de
pequeno porte. Parece-me claro, portanto, que pode ser uma ou mais. Apenas
se exige que o montante global de receita bruta de todas essas pessoas juridicas,
mais a empresa titularizada e exercida sob firma individual, contenham-se no

limite de R$ 2,4 milhoes.

A somatodria das receitas globais sé serve para efeitos de desqualificacio,
como microempresa ou empresa de pequeno porte, da sociedade, nos moldes
acima vistos. Nao tem outra implicacio; designadamente, nio serve para o
enquadramento de ambos, empresario e sociedade, entre as hipoteses dos
incisos I e II do caput do artigo 3°. Destarte, se 0 empresario tem uma receita
bruta de R$ 230 mil e a sociedade da qual é sécio tem uma receita bruta de
iguais R$ 230 mil, ambos se conservario na qualidade de microempresa (ME);
o fato de o somatorio das receitas brutas totalizar R$ 460 mil nio € suficiente
para transformar ambos — ou mesmo apenas um deles — em empresa de pe-
queno porte (EPP).
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5.4 Participacao societaria em empresa nao beneficiaria

A norma inscrita no artigo 32, § 42, IV, da Lei Complementar n. 123/06
desafia o intérprete mais acurado. Ja na abertura, refere-se a titular ou sécio, o
que é estranho: titular da pessoa juridica? De forma atécnica, a expressao titular
da pessoa juridica é usada para referir-se ao sdcio controlador. Mas todos os s6-
cios, majoritarios ou minoritarios, ja estdo incluidos no termo genérico sdcio;
quem, entAo, seria o titular referido pela norma? Trata-se, mais uma vez, de um
lamentavel erro de técnica legislativa. Ao inscrever o inciso IV no parégrafo
42/ o legislador esqueceu-se que, na cabeca do pardgrafo, referira-se a pessoa
juridica. Isso mesmo. Titular, no dispositivo, é o titular da empresa e nio da
pessoa juridica, creio. A norma, portanto, dirige-se nio apenas a sociedade
(simples ou empresaria) e seus sGcios (majoritarios e minoritérios), mas também
a0 empresario, isto ¢, ao titular de uma empresa individual. Nao me parece
que a expressao titular possa ser interpretada como o administrador societdrio.
Em primeiro lugar, pois 0 administrador comumente é s6cio; para quando nio
é, tem-se a regra do inciso V, que lhe é especifica. Como se s6 ndo bastasse,
parece-me que as relagdes sistémicas mantidas entre os incisos III e IV so
suficientes para permitir a identificacdo do titular como o empresdrio: o titular
da empresa. Por fim, examinando o escopo da norma, ndo haveria razdo para
incluir a pessoa juridica e deixar de fora o empresario, o que acabaria por se
tornar numa alternativa tentadora para a pratica de fraudes.

Assim, a atividade negocial nfo sera qualificada como microempresa ou
empresa de pequeno porte, beneficiando-se do tratamento juridico diferenciado
inscrito no Estatuto, quando o empresario (o titular da empresa) ou o sécio da
sociedade simples ou empreséria participar com mais de 10% do capital de outra
empresa nio beneficiada pela Lei Complementar, desde que a receita bruta global
ultrapasse o limite de que trata o inciso II do caput deste artigo. Obviamente,
a expressao 10% do capital de outra empresa é um grande equivoco. Nao ha um
capital da empresa, mas capital do empresario (artigo 968, III, do Codigo Civil)
e capital da sociedade (artigo 997, 111, do Cédigo Civil); claramente se percebe
que o legislador esta se referindo ao capital de uma sociedade.

Outro desafio da norma vem do contraste das frases (1) ndo beneficiada por
esta Lei e (2) desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso 11
do caput deste artigo. Em fato, o segundo item destacado, principalmente a expressao
inaugural desde que, pode distrair o intérprete e, mesmo, confundi-lo. Essencial-
mente, o problema essencial é participar, com mais de 10% do capital, do capital
social de outra sociedade, simples ou empresaria, nio beneficiada pelo Estatuto.
Isso pode ocorrer tanto pelo fato de haver receita bruta superior a R$ 2,4 milhoes
(0 que, por si s6, ja satisfaz a segunda condigao: ultrapassar o limite do inciso 11 do
caput do artigo), quanto pela desatencio a qualquer requisito subjetivo, entre esses
que aqui estao sendo estudados. Atencio: a frase ndo beneficiada por esta Lei inter-
preta-se em sentido estrito, angusto: esti-se referindo as atividades negociais que
nio se qualificam como microempresa ou empresa de pequeno porte; nio se esti,
de forma alguma, referindo-se as vedacdes ao ingresso no Simples Nacional.
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Havendo (1) participacdo em mais de 10% do capital, do capital social de
outra sociedade, (2) sociedade esta ndo beneficiada que pelo Estatuto, torna-se
necessario investigar o Gltimo pressuposto para a exclusao do empresdrio ou da
sociedade, simples ou empreséria, do tratamento juridico diferenciado inscrito no
Estatuto: (3) ultrapassar, a receita bruta global, o limite de que trata o inciso II do caput
deste artigo, isto é, R$ 2,4 milhoes. Receita bruta global, obviamente, é o somatdrio
da receita de ambas as sociedades, na hipdtese de sécio, ou da receita bruta da
sociedade e do empresario, na hipétese de titular. Como ja dito, se 0 motivo de nao
enquadramento € justamente a superacdo deste limite, a exclusdo é direta. Mas
pode ocorrer de a sociedade ter sido excluida por outro motivo; por exemplo, por
ter socio pessoa juridica. Neste caso, passa-se ao calculo da receita bruta global.

Por fim, destaque-se a exce¢ao anotada no § 52 do mesmo artigo 39, se-
gundo o qual essa regra néo se aplica a participacdo no capital de cooperativas de
crédito, centrais de compras, bolsas de subcontratacdo, no consércio previsto pelo
Estatuto, e associacoes assemelhadas, sociedades de interesse econdémico, sociedades
de garantia soliddria e outros tipos de sociedade, que tenham como objetivo social
a defesa exclusiva dos interesses econdmicos das microempresas e empresas de
pequeno porte. Essa regra, como se aplica igualmente a vedagao de participagio
no capital de outra pessoa juridica, inscrita no artigo 32, § 49, VII, do Estatuto,
serd estudada adiante.

5.5 Administracao de outra sociedade

Também no inciso V do § 42 do artigo 32 do Estatuto enfrenta-se o proble-
ma da extensdo da previsdo normativa a sécio ou titular; nos termos examinados
na abertura da secdo anterior, aos quais remeto o leitor, parece-me que o termo
titular alude ao titular da empresa e nao titular da pessoa juridica. Assim, como
acontece com o inciso anteriot, a norma dirige-se ndo s6 a sociedade (simples
ou empresdria) e seus sOcios (majoritarios e minoritirios), mas também ao
empresério, compreendido como o titular de uma empresa individual. Alias,
também aqui nao haveria motivo para incluir a pessoa juridica e deixar de fora
0 empresario, o que criaria uma via facil para a prética de fraudes a lei.

Exclui-se do regime diferenciado e favorecido da Lei n. 123/06 a ativida-
de negocial cujo titular (o empresario) seja administrador ou equiparado de outra
pessoa juridica com fins lucrativos, bem como a sociedade simples ou empreséria
que tenha sécio nessas mesmas condicoes, desde que a receita bruta global
ultrapasse o limite de R$ 2,4 milhoes. Aqui também, receita bruta global é, por
6bvio, o somatério da receita de ambas as sociedades, na hip6tese de sécio, ou
da receita bruta da sociedade e do empresario, na hipdtese de titular. Note-se
que, aqui, é indiferente que a outra sociedade seja, ou nio, qualificada como
microempresa ou empresa de pequeno porte; também nio se exige que o titular
ou sécio tenha participagao em determinada percentual do capital social. Ape-
nas se deve investigar se a receita bruta global ultrapassa o limite de que trata
o inciso II do caput do artigo, isto é, R$ 2,4 milhdes, como visto.
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Note-se que, na hipétese do inciso V, ora examinado, a verificacao da
hipotese nele inscrita prejudica a empresa individual do administrador ou a
sociedade, simples ou empreséria, da qual ele é sicio. Se a sociedade da qual
ele é administrador ou equiparado estd qualificada como microempresa ou
empresa de pequeno porte, a superacao do limite global de receita bruta niao
prejudicara a esta, a sociedade administrada, mas a atividade negocial da qual
o administrador € titular ou sécio.

Por fim, h4 algumas outras expressdes inscritas na norma que precisam ser
exploradas e aclaradas; sdo elas: (1) pessoa juridica com fins lucrativos e (2) admi-
nistrador ou equiparado. Em primeiro lugar, é preciso distinguir fins lucrativos de
fins econdmicos. Lucro, em sentido estrito, é a remuneracio do capital investido,
constituindo um tipo de fruto civil (acessério) desse capital (principal). O lucro
guarda correspondéncia direta com a idéia de investimento; numa sociedade
anOnima, por exemplo, os investidores sdo os acionistas, titulares de acdes que
correspondem a capital investido na empresa; diante de resultados positivos,
distribuem-se lucros aos acionistas, na propor¢ao conforme a previsao estatuté-
ria. Havera fim econdmico mesmo que nao haja capital investido e, destarte, nao
haja distribui¢ao de lucros, sendo o grande exemplo as sociedades cooperativas,
nas quais se remunera o trabalho de cada cooperado e ndo o investimento, néo
havendo, em sentido estrito e juridico, distribuicdo de lucros; mas h4, efetiva-
mente, uma finalidade econdmica, razdo pela qual estd caracterizada a socie-
dade, no género das pessoas juridicas. Ora, somente as sociedades — excluida a
cooperativa — sdo pessoas juridicas com fins lucrativos; via de conseqiiéncia, as
cooperativas devem ser excluidas na interpretacdo/aplicacio do inciso V do §
42 do artigo 32 do Estatuto, ora examinado.

Também ¢é preciso muita cautela com a expressdao administrador ou equi-
parado. O problema estd justamente no alcance que se poderia dar ao termo
equiparado, que é absolutamente impreciso. Para garantir seguranca juridica, é
preciso, portanto, dar interpretacio angusta ao termo; assim, estardo incluidos
os administradores societdrios em sentido estrito, quais sejam o administrador
societdrio, nas sociedades contratuais, seja ou nio sécio, bem como os mem-
bros da diretoria nas sociedades estatutérias. Por equiparados, deve-se incluir
qualquer s6cio, quando a sociedade tenha administraco coletiva (que compete
a todos os sécios), bem como os membros do conselho de administragio, nas
sociedades por acdes que os tenham. O gerente ndo se encaixa no conceito de
administrador ou equiparado. Afinal, nos termos do artigo 1.172 do Cédigo Civil,
cuida-se de um preposto permanente no exercicio da empresa, na sede desta, ou
em sucursal, filial ou agéncia. O empresério administra a empresa, fazendo uso
da firma; nas sociedades, o contrato social ou o estatuto indicard a administracio
— uma ou mais pessoas — regulando sua competéncia e poderes; essas pessoas sao
chamadas de administradores da sociedade. A geréncia estd num nivel inferir,
qual seja a gestao profissional do dia-a-dia da atividade negocial na empresa ou
no estabelecimento. E, portanto, um mandatario especifico.’
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Por fim, embora o legislador nao tenha se referido, no § 52 do mesmo artigo
32 a0 inciso V do seu § 49, é forcoso reconhecer que aquela norma excepciona-
dora tem, sim, aplicagdo analdgica na hipétese versada. Em fato, assim como se
permite a participacio excepcional no capital de alguns tipos de pessoas juridicas,
deve-se também permitir a participagao na dire¢ao/administracio de tais entes.
Conseqlientemente, ndo me parece que a vedacio inscrita no dispositivo ora
estudado aplique-se & administracio de cooperativas de crédito, centrais de compras
e bolsas de subcontratacdo, quando se lhe deu forma de pessoa juridica, associacées
assemelhadas, sociedades de interesse econdmico, sociedades de garantia soliddria e
outros tipos de sociedade, que tenham como objetivo social a defesa exclusiva dos
interesses econdmicos das microempresas e empresas de pequeno porte. Trata-se
de interpretacio extensiva que tem escopos teleoldgicos, isto é, interpretagao
que leva em conta o fim visado pelo legislador. Se permitiu participar do capital
social, deve permitir igualmente integrar a administracdo, certo que tais entes
comumente nao tem administragio coletiva, pelo contrario, s3o administrados
por seus membros ou por representantes (socios) de seus membros.

5.6 Cooperativas, salvo as de consumo

O artigo 3%, § 49, VI, vedou que cooperativas se enquadrem como micro-
empresas e empresas de pequeno porte. Uma tinica excecdo € listada pelo dispo-
sitivo: as cooperativas de consumo. As cooperativas de consumo sio constituidas
como forma de coordenar esforcos para a aquisi¢do, em melhores condi¢des,
de bens e servicos para seus cooperados. Sdo supermercados, livrarias e outras
atividades negociais que, ao vender bens ou prestar servicos aos cooperados,
nao se movem pela logica do lucro, mas da cooperacdo mutua.

Destaco que a vedacdo é a qualificagdo das sociedades cooperativas,
salvo as de consumo, como microempresas ou empresas de pequeno porte.
N3o se veda, por meio do artigo 32, § 49, VI, a participacio de empresarios ou
sociedades qualificadas como microempresas ou empresas de pequeno porte em
cooperativas. A norma aplicavel a tal hipStese € o inciso seguinte, VII, com suas
particularidades especificas, razdo pela qual chamo a atencio do leitor para as
consideracdes que farei abaixo.

5.7 Participacao no capital de outra pessoa juridica

O artigo 3%, § 42, VII, da Lei Complementar n. 123/06, veda a inclusao
no regime diferenciado de sociedade (simples ou empreséria) que participe do
capital de outra pessoa juridica. A norma tem por finalidade clara impedir a uti-
lizacdo do regime das microempresas e empresas de pequeno porte a bem de
planejamento societério. Essa vedagio é excepcionada em algumas situagdes
pelo § 52 do mesmo artigo 32 Em primeiro lugar, nao se aplica a cooperativas de
crédito, que sio sociedades simples constituidas sob o regime da Lein. 5.764/71,
com atuagio no Ambito do Sistema Financeiro Nacional, estando submetidas
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ao Banco Central do Brasil. Sua atuagio constitui uma vistosa alternativa para
a otimizagio de operac¢des de crédito, comumente marcadas por altos custos
(tarifas bancdrias) e juros. Excepcionam-se também as centrais de compra, que
serdo estudas na secio 5.7.1, abaixo, as bolsas de subcontratacdo, analisadas na
secdo seguinte, 5.7.2, o consdrcio simples, disposto no artigo 56 da lei, e as socie-
dades de garantia soliddria, estudas adiante, na secio 5.7.3.

Por fim, o legislador incluiu, no dispositivo, algumas expressoes abertas,
que se amoldam a uma infinidade de situacdes. Sdo elas (1) associacdes asse-
melhadas, (2) sociedades de interesse econdmico e (3) outros tipos de sociedade,
que tenham como objetivo social a defesa exclusiva dos interesses econdémicos das
microempresas e empresas de pequeno porte. Justamente por serem abertas, tais
expressOes acabam remetendo para um sem nimero de situagdes, entre as quais
associacdes comerciais e/ou industriais, clubes de diretores lojistas, sindicatos
e afins. Mas permitem, igualmente, alcangar outras figuras, como é o caso de
cooperativas, como demonstrarei na secdo 5.7.4.

Aqui, é preciso destacar que as trés expressdes abertas nao criam limi-
tagOes entre si, ou seja, tém caracteristicas proprias que nao contaminam as
demais. Assim, somente na terceira hipotese objetivo social a defesa exclusiva dos
interesses econdmicos das microempresas e empresas de pequeno porte; ndo se exige
tal qualificacio das sociedades de interesse econémico. Destarte, em nada preju-
dicard a condicdo de microempresério a participacdo na associacio de lojistas
de um shopping center, ainda que da mesma associacio participe, na qualidade
de loja Ancora, uma grande magazine organizada sob a forma de companhia
aberta (sociedade andnima com ag¢des negociadas em bolsa).

5.7.1 Centrais de compra

Entre as excegdes as vedagdes de participacio do titular ou sécio em mais
de 10% do capital de outra pessoa juridica, bem como da participagio da prépria
sociedade, qualificada como microatividade negocial ou atividade negocial de
pequeno porte, no capital de outra pessoa juridica, expressamente nao se aplica as
centrais de compra, segundo o artigo 39, § 52, do Estatuto. O legislador silenciou-
se sobre a natureza juridica de tais centrais de compra; sabe-se pelo contexto da
norma, apenas, que nio seriam contratos de sociedade despersonalizados, ja que
osincisos IV e VII do § 49, que sdo excepcionados pela previsiao do § 52, referem-
se a pessoa juridica. Portanto, parece-me, tais centrais de compras poderio ter
qualquer forma: associacoes, fundacio (ainda que de dificil verificagao) e, mesmo,
sociedades. Mais do que isso, ndo h4 igualmente limitacao tipoldgica em relacio
as sociedades; assim, no plano dos géneros, podem ser sociedades simples ou em-
presdrias, no plano das espécies (tipos societérios) podem, creio, ser contratuais
ou, mesmo, estatutdrias, incluindo sociedades por a¢des e sociedade cooperativa.
Com efeito, no plano das sociedades cooperativas, registram-se comumente
cooperativas de compras que, sim, atendem a qualificacio genérica de central de
compra, inscrita no dispositivo comentado. Essencialmente, é preciso que se trate
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de central de compra, ou seja, que o objeto social seja a aquisi¢io comunitaria de
bens para os seus associados (se associacdo) ou beneficidrios (se fundacio) ou
socios (se sociedade). Mais nio exigiu o legislador. Mais nao disciplinou. Mais
nio vedou. E, recorrendo-se a uma interpretacdo teleoldgica ou sistemdtica,
também nio se encontram elementos que apontem para uma vedacéo.

Note-se, ademais, que nada exige que tais centrais de compra sejam
compostas exclusivamente por microempresas e empresas de pequeno porte,
podendo, sim, ter membros (associados, beneficidrios ou sdcios, quotistas ou
acionistas) que néo se qualifiquem como tal. Ndo se invoque, em sentido con-
trario, a parte final do pardgrafo, que se refere a ter como objetivo social a defesa
exclusiva dos interesses econdmicos das microempresas e empresas de pequeno porte.
Essa qualidade diz respeito apenas a outros tipos de sociedade, e ndo as centrais de
compra. Basta recordar que, logo apds falar em centrais de compra, o dispositivo
alude as bolsas de subcontratacdo, dispositivos que podem congregar grandes em-
presas, na qualidade de subcontratantes, além das micro e pequenas, na qualidade
de subcontratadas. Nao é s6. Também se fala em sociedades de garantia soliddria;
essas companhias sdo compostas também por sécios investidores que, como se
sabe, ndo precisam ser microempresas e empresas de pequeno porte.

5.7.2 Bolsas de subcontratacdo

Somam-se ao rol das excecdes as vedagdes inscritas nos incisos IV e VII
do § 49, sempre do artigo 32 do Estatuto, as bolsas de subcontratacdo, que sao
espagos interempresariais, ou seja, pragas para a oferta e a procura por bens e
servicos entre empresas. A referéncia a subcontratacdo esta diretamente ligada
a um tipo especifico de oportunidade e negociagao: empresas contratadas para
determinada finalidade (fornecimento de bens ou prestagio de servigos) buscam
parceiros para subcontratar parte desta demanda. Por exemplo, uma empresa
contratada para a produ¢io de determinada pega automotiva complexa, subcon-
trata a producgio de determinada parte com outra ou outras pegas, funcionando
a subcontratante, ela mesma, como uma pequena montadora das partes meno-
res, fornecidas pelas subcontratadas. Nio se trata apenas de uma oportunidade
valiosa de negdcios entre microempresas e empresas de pequeno porte, mas
igualmente de um mecanismo de racionalidade industrial. Comumente, tais
bolsas sdo associacdes, ou seja, pessoas juridicas sem fins lucrativos, inscritas
no Cartorio de Registro das Pessoas Juridicas; sua quotas, por conseqiiéncia,
ddo apenas o direito a participacdo nos trabalhos sociais (ou associativos), nao
gerando lucro, ao contrario do que se passa com as sociedades, simples ou em-
presérias, nem mesmo distribuigdo de vantagens econdmicas, como ocorre com
as cooperativas. E o que se passa com a Bolsa de Negdcios e Subcontratacdo, cuja
organiza¢ao remonta a meados da década de 70, ainda no século passado.

Note-se, porém, que o legislador nada falou sobre a natureza juridica das
bolsas de subcontratagio que, a exemplo do que se passa com as centrais de compra,
poderio adotar qualquer forma juridica. Comumente, todavia, sdo associacdes.
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5.7.3 Sociedades de garantia soliddria

O § 52do artigo 32 da Lei Complementar n. 123/06 refere-se as sociedades
de garantia solidéria, no que cria um desafio juridico curioso. Em fato, a Lei n.
9.841/99, em seu artigo 25, autorizou a constituicdo de Sociedade de Garantia
Solidéria, constituida sob a forma de sociedade anOnima, para a concessao de
garantia a seus socios participantes, mediante a celebracdo de contratos. Segundo
o parégrafo nico do j4 citado artigo 25, tal sociedade seria constituida de sdcios
participantes e sdcios investidores; os sdcios participantes seriam, exclusivamente,
microempresas e empresas de pequeno porte com, no minimo, dez participantes
e participagdo maxima individual de dez por cento do capital social; os sécios
investidores seriam pessoas fisicas ou juridicas, que efetuardo aporte de capital
na sociedade, com o objetivo exclusivo de auferir rendimentos, nao podendo sua
participa¢do, em conjunto, exceder a quarenta e nove por cento do capital social.
Segundo seu artigo 31, a funcio de registro, acompanhamento e fiscalizacao das
sociedades de garantia solidaria, sem prejuizo das autoridades governamentais
competentes, poder4 ser exercida pelas entidades vinculadas s microempresas e as
empresas de pequeno porte, em especial o Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas - Sebrae, mediante convénio a ser firmado com o Executivo.

O problema é que o artigo 89 da Lei Complementar n. 123/06 revogou,
expressamente, Lein. 9.841/99, a partir de 12 de julho de 2007. Cria-se, destarte,
um imbréglio hermenéutico. Note-se que o projeto de Estatuto aprovado pelo
Congresso Nacional previa, em seu artigo 60, a instituicdo do Sistema Nacio-
nal de Garantias de Crédito com o objetivo de facilitar o acesso das micro e
pequenas empresas ao crédito e a demais servicos nas institui¢des financeiras,
sistema esse cuja regulamentacio fora delegada ao Poder Executivo, de forma
a proporcionar tratamento diferenciado, favorecido e simplificado aos micro e
pequenos negdcios. No entanto, como se verd adiante, tal artigo foi vetado.

A meu ver, a simples revogacio da Lei n. 9.841/99 nédo impede que se
criem sociedades de garantia soliddria. Mas retira-lhes o regulamento legal,
como as restrigdes acima listadas para os scios participantes e investidores,
bem como outras normas sobre tipo societario obrigatério (sociedade andnima),
elementos obrigatdrios do estatuto, condicoes etc. Poder-se-ia argumentar que a
simples referéncia as sociedades de garantia solidéria pelo artigo 39, § 5, da Lei
n. 123/06 excepcionaria a revogagao dos artigos 25 a 31 da Lei n. 9.841/99; tal
argumento é excessivamente heterodoxo, ultrapassando as raias do equivoco,
dando ao intérprete um poder desmesurado, em face da disposicdo expressa do
citado artigo 89 da Lei Complementar n.123/06: “Ficam revogadas, a partir de
12 de julho de 2007, a Lein. 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e a Lei n.9.841,
de 5 de outubro de 1999.” Basta dizer que diferente solugdo adviria de uma
revogacio das disposicdes em contrdrio, o que nao houve.

Portanto, os artigos 25 a 31 da Lei n. 9.841/99 podem servir, quando muito,
como referéncia hermenéutica complementar, ajudando a resolver conflitos que
eventualmente surjam sobre a matéria. Mas deixam de ser lei vigente e, portanto,
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vélida e eficaz, o que tem diversas implicacdes. Por exemplo, o artigo 26 trazia
elementos minimos que deveriam constar do estatuto social da sociedade de
garantia solidéria, ao passo que o artigo 27 listava condicoes a que estavam su-
jeitas, entre as quais (1) proibicido de concessdo a um mesmo sdcio participante
de garantia superior a dez por cento do capital social ou do total garantido pela
sociedade, o que for maior; (2) proibicio de concessao de crédito a seus sdcios ou
a terceiros; (3) alocagio obrigatéria de 5% dos resultados liquidos para reserva
legal, até o limite de vinte por cento do capital social; e (4) alocagao obrigatéria
de 50% da parte correspondente aos sécios participantes para o fundo de risco,
que seria constituido também por aporte dos sdcios investidores e de outras
receitas aprovadas pela Assembléia-Geral da sociedade.

Também fica sem regulamentacio especifica o contrato de garantia soli-
ddria, entdo tratado pelo artigo 28 daquela lei. Segundo a defini¢éo legal, ora
revogada, tratava-se de negdcio cuja finalidade seria regular a concessio da
garantia pela sociedade ao sdcio participante, mediante o recebimento da taxa
de remuneracéo pelo servigo prestado, devendo fixar as cldusulas necessérias
ao cumprimento das obrigacdes do sécio beneficidrio perante a sociedade. O
paragrafo tnico deste dispositivo permitia que a sociedade de garantia solid4ria
exigisse contragarantia por parte do sécio participante beneficidrio para a con-
cessao da garantia. Esse contrato, agora, torna-se atipico, submetendo-se as
normas gerais do Codigo Civil, nos termos de seu artigo 425.

Nalguns casos, porém, as normas autorizadoras pouco sofrem com a revo-
gacdo, ja que a possibilidade negocial por elas referidas acaba sendo albergada
pelo principio da ampla atipicidade contratual, inscrito no ja aludido artigo 425
do Cédigo Civil. E o que se passa com a possibilidade de oferecer as contas e
valores a receber das microempresas e as empresas de pequeno porte, para serem
utilizadas como lastro para a emissao de valores mobilidrios (securitizacdo) a serem
colocados junto aos investidores no mercado de capitais. Disposta nos artigos 29
e 30da Lein. 9.841/99, essa modalidade de atuagio econdmica ainda é vidvel. A
sociedade de garantia solidéria pode, sim, conceder garantia sobre o montante de
recebiveis de seus sdcios participantes, objeto de securitizacio, podendo também
prestar o servigo de colocacdo de recebiveis junto & empresa de securitizacio
especializada na emissao dos titulos e valores mobilidrios transaciondveis no
mercado de capitais. Discutivel, porém, é a previsio, constante no artigo 30,
de que o agente fiducidrio de tal operacio nao tem direito de regresso contra as
empresas titulares dos valores e contas a receber, objeto de securitizacdo; afinal,
tal excludente de responsabilidade tirava sua validade e eficicia de norma legal
expressa que, agora, esta simplesmente revogada, servindo-se apenas para os
atos juridicos que se aperfeigoaram na vigéncia da Lei n. 9.841/99.

5.7.4 Cooperativas

A pesquisa sobre o sentido das expressdes associacoes assemelhadas,
sociedades de interesse econdmico, sociedades de garantia soliddria e outros tipos de
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sociedade, que tenham como objetivo social a defesa exclusiva dos interesses econdmicos
das microempresas e empresas de pequeno porte pode levar o intérprete, sim, para o
Ambito das cooperativas. Os artigos 62,1, e 72, da Lein. 5.764/71 expressamente
licenciam a participagdo, como sdcio cooperado, de pessoas juridicas que tenham
por objeto as mesmas ou correlatas atividades econdmicas das pessoas fisicas;
assim, tanto empresarios como sociedades, simples ou empresérias, podem tomar
parte em cooperativas que tenham por objetivo a comunhio de esforcos a bem
de todos os seus membros e suas atividades negociais.

Um amplo leque de alternativas coloca-se; nio apenas a cooperativa
de compras ou a cooperativa de crédito, estudadas acima. E possivel a cons-
titui¢do de cooperativas para armazenamento (central de armazenamento),
0 que é muito comum entre empresas agropecudrias. Somem-se as coopera-
tivas de beneficiamento de produtos e cooperativas de distribui¢do de bens
(central de distribuicdo). Sdo apenas exemplos. Pessoas naturais e juridicas
podem se unir, em cooperativa, para colaboracdo mitua em diversos tipos de
atividades econdmicas. Mais do que isso, o artigo 10, § 22, da Lein. 5.764/71
permite a constituicdo de cooperativas mistas, que apresentem mais de um
objeto de atividades.

Neste contexto, destacam-se, como ratificagio de tal posicio exegética,
as caracteristicas essenciais que devem ser apresentadas por todas as sociedades
cooperativas, preservando-lhe ndo apenas o género, mas a prépria filosofia do
cooperativismo mundial, estando devidamente inscritas no artigo 4° da Lei
n. 5.764/71 e artigo 1.094 do Cédigo Civil. Refiro-me a liberdade de adesao,
variabilidade ou dispensa do capital social, limitacio do ntimero de quotas-
partes do capital para cada cooperado, cessdo limitada de quota, administraciao
democritica, resultados em funcio das operacdes, indivisibilidade dos fundos,
neutralidade politica, religiosa, racial e social, além de assisténcia a cooperados
e empregados, bem como limitacio da 4rea de admissdo.'? O estudo de tais
principios deixa claro, com facilidade, amoldarem-se precisamente a mens legis
do artigo 32, § 59, da Lei Complementar n. 123/06, devendo ser consideradas
vias licitas para microempreendedores e empreendedores de pequeno porte.

5.8 Institui¢des financeiras, mobiliarias e securitarias

Nio se incluem no regime diferenciado e favorecido previsto na Lei Com-
plementar n. 123/06, sociedades que exercam atividades no Sistema Financeiro
Nacional, nomeadamente as atividades de banco comercial, banco de investi-
mentos e banco de desenvolvimento, além de caixa econdmica, sociedade de
crédito, e sociedade de financiamento e investimento ou de crédito imobiliario.
Fora do ramo financeiro, também estdo excluidas sociedades que trabalhem
no mercado de capitais, designadamente as que atuam como corretoras ou
distribuidoras de titulos, valores mobilidrios e cAmbio. Somem-se as empresas
de arrendamento mercantil e sociedades de seguros privados e de capitalizacdo
ou de previdéncia complementatr.
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Nio ha muito o que comentar sobre a norma. Fica claro que o legislador
entendeu haver uma incompatibilidade visceral entre, de um lado, os conceitos
de microatividade econdmica e atividade econdmica de pequeno porte e, de
outro lado, tais objetos sociais.

5.9 Cisao ou desmembramento

De acordo com o artigo 39, § 49, IX, do Estatuto, ndo podera qualificar-se
como microempresa ou empresa de pequeno porte a pessoa juridica resultante ou
remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de desmembramento de pessoa juridica que
tenha ocorrido emum dos 5 (cinco) anos-calenddrio anteriores. Na cisao, uma sociedade
se divide, se cinde, implicando a separacio de corpo social — patrimonio e sdcios.

A cisdo de uma sociedade tera por efeito juridico acessorio a vedagio de
sua qualificacio como microempresa ou empresa de pequeno porte a vedacio de
a sociedade ou sociedades resultantes desta operagio serem incluidas no regime
diferenciado e favorecido previsto na Lei Complementar n. 123/06, para nenhum
efeito legal. Para tanto, é indiferente investigar se a sociedade cindida era, ou ndo,
beneficidria da lei e, portanto, qualificada como microatividade econdmica ou
atividade econdmica de pequeno porte. Indiferente, também, a investigacio dos
motivos que levaram a cisdo. Infelizmente, basta a ocorréncia de tal evento social
para que se aplique a vedacio legal aos beneficios legais, em todos os seus efeitos.
Por fim, indiferente tratar-se da sociedade resultante da cisdo ou da sociedade
remanescente da cisdo: ambas estdo submetidas a previsio; e mesmo mais, se da
cisdo resultarem trés ou mais sociedades. Também alcancadas aquelas que, even-
tualmente, tenham incorporado parcela resultante ou remanescente da cisao, bem
como a que tenha se fundido com parcela resultante ou remanescente da ciso.

Tal vedagao, todavia, nao é perpétua. Segundo o texto legal, para que se
aplique a vedac@o, a cisdo ou desmembramento devera ter ocorrido em um dos 5
(cinco) anos-calenddrio anteriores. A interpretagio da frase demanda cuidado, ja
que nio se trata dos 5 (cinco) anos anteriores; se assim fosse, o aplicador usaria do
artigo 132, § 32, do Cédigo Civil para a seguinte operacio: tomaria o dia da cisao
(e ndo o dia de seu arquivamento, se providenciada atempadamente) e assinalaria
a validade e a eficicia da proibicao em igual dia do quinto ano seguinte: cisao no
dia 12 de abril de 2007, vedacéo de qualificar-se como microatividade econdmica
ou atividade econdmica de pequeno porte até 12 de abril de 2012. Mas nio é
isso que consta da norma, que nio se preocupa com o dia da cisdo, mas com o
ano-calenddrio em que essa ocorreu. Esse ano calendério serd o primeiro dos
cinco em que tera validade a vedagio. Assim, tenha ocorrido a cisdo em 12 de
abril de 2007 ou em 31 de dezembro do mesmo ano, a sociedade ou sociedades
resultantes ou remanescentes deste desmembramento nio poderio se beneficiar do
regime especial do Estatuto até 31 de dezembro de 2011; mas, jd em 12 de janeiro
de 2012, ndo se tera cisao ocorrido em um dos 5 (cinco) anos-calenddrio anteriores,
sendo licita a qualificac@o e os beneficios dela resultante, se preenchidos os demais
requisitos objetivos e subjetivos inscrito na norma entio vigente.
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5.10 Sociedades por acoes

Nio se inclui no regime diferenciado e favorecido previsto na Lei Com-
plementar n. 123/06, para qualquer efeito legal, a sociedade constituida sob a
forma de sociedade por acdes. Nao hd muito o que comentar sobre a norma.
Fica claro que o legislador entendeu haver uma incompatibilidade visceral en-
tre tal tipo societdrio e os conceitos de microatividade econdmica e atividade
econdmica de pequeno porte. Note-se que a norma refere-se as sociedades por
acdes e ndo apenas as sociedades andnimas, razao pela qual a vedacio inclui,
por certo, as sociedades em comandita por acdes. De outra face, é preciso deixar
claro que o legislador nao fez qualquer disting¢do sobre estar o capital aberto, ou
nio, incluindo-se ambas as situacdes na vedacio legal.

6 EXCLUSAO DO REGIME

Como visto anteriormente, ao final de cada ano-calendério, microempre-
sas que superaram a receita bruta de R$ 240 mil devem tornar-se empresas de
pequeno porte e, mutatis mutandis, empresas de pequeno porte que nio tiveram
tal faturamento devem tornar-se microempresas. Mais grave serd a hipotese de se
vencer o limite de R$ 2,4 milhoes de receita bruta num ano-calendério, caso em
que se aplica o § 92 do artigo 32 do Estatuto: o empresario ou a sociedade, simples
ou empresdria, serd excluido, no ano-calendério seguinte, do regime diferenciado
e favorecido previsto na Lei Complementar n. 123/06, para todos os efeitos legais. O
dispositivo comete, logo de abertura, um deslize, pois se refere apenas a empresa de
pequeno porte; todavia, tal mencdo ndo é suficiente para afastar o fato de que, mesmo
a microempresa, superando o limite inscrito no inciso Il do caput do artigo 32, serd
excluida do regime beneficiado; o simples fato de ser uma microempresa nio lhe
concede o direito a estourar o limite de receita bruta anual méximo, ainda que este
tenha sido pensado para as empresas de pequeno porte. Nao h4, portanto, um direito
a estagios: (1) microempresa, (2) empresa de pequeno porte e (3) exclusio.

Nio s6 a perda dos requisitos objetivos conduz a exclusido do regime
diferenciado e favorecido previsto no Estatuto. Se o empresério ou a socieda-
de, simples ou empreséria, incorrer em qualquer das situagdes previstas nos
incisos do § 42 do mesmo artigo 39, acima estudadas, serd igualmente excluido
do regime de que trata a Lei Complementar n. 123/06, como, alids, estatui o
§ 62, ainda do artigo 32. Note-se, porém, que a exclusdo em face da perda do
requisito objetivo (superacio do limite maximo de R$ 2,4 milhoes de receita
bruta anual) se fard no ano-calenddrio seguinte, como se afere do ja citado § 92
Em oposicio, a perda da qualidade de microatividade econdmica ou atividade
econdmica de pequeno porte em face do desatendimento aos requisitos subje-
tivos, inscritos no § 42 do artigo 32 da Lei Complementar n. 123/06, tem seus
efeitos a partir do més seguinte ao que incorrida a situacdo impeditiva, segundo o §
62 do reiterado artigo 32

Note-se que h4, sim, um beneficio inscrito nas regras dispostas nos §§ 62
e 92 do artigo 3%, ainda que seu escopo seja a desqualificagdo do empresério ou
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da sociedade, simples ou empresaria, da condicio de microatividade econdmica
ou atividade econdmica de pequeno porte. Com efeito, o legislador poderia ter
disposto que o vencimento dos limites objetivos ou o desatendimento as condi-
coes subjetivas implicassem o pronto desenquadramento, ou seja, tivessem efeitos
imediatos. Assim, porém, nao fez. Diante da incursdo em alguma das situagdes
previstas nos incisos do § 4° do artigo 3%, a fruicdo dos beneficios concedidos
pelo Estatuto se fard até o final daquele més; os efeitos da exclusio, por norma
expressa, se concretizacio apenas a partir do més seguinte ao que incorrida a si-
tuacdo impeditiva. Ainda mais remarcavel e relevante é a vantagem concedida
pelo § 62 pois concede a extensao do regime diferenciado e favorecido até o
ano-calendério seguinte, nao importando quando se deu a superacdo do limite
de R$ 2,4 milhoes de receita bruta. Ainda que pouco provavel, esse limite pode
ter sido alcancado no primeiro ou primeiros meses de um ano; ainda assim, a
exclusio s se dard, em face do que estabeleceu o legislador, no ano-calendario
seguinte. E, para tanto, é absolutamente indiferente o valor final da receita bruta
naquele ano-calendério, certo que o legislador nada disse a respeito. Ainda que
se tenha alcancado um faturamento de R$ 240 milhoes, por exemplo, em face
da capitalizacdo da empresa, da alteracio de seu perfil negocial ou qualquer
outro motivo, a excluso so se dard no ano-calendario seguinte.

E preciso atencio, no entanto, para as fraudes. Em fato, ndo se pode
esquecer aqui da Parte Geral do Cédigo Civil, a prever serem nulos, entre ou-
tros, aquele que tem por motivo determinante, comum a ambas as partes, um
ato ilicito (artigo 166, III), aquele que tiver por objetivo fraudar lei imperativa
(artigo 166, VI) e o ato juridico simulado (artigo 167). Dessa forma, conforme
o que se tenha verificado no caso em concreto, pode-se afirmar a nulidade do
enquadramento em si, a determinar, em face de sua declaragio, a perda ex tunc
(desde entdo) da frui¢do dos beneficios do tratamento diferenciado e favorecido
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte.

6.1 Efeitos do enquadramento e desenquadramento

Como visto nos comentarios acima, os efeitos do desenquadramento como
microempresa ou empresa de pequeno porte afirma-se para o futuro: a partir do
primeiro dia do ano-calendério seguinte, se vencidos os requisitos objetivos, a
partir do primeiro dia do més seguinte, se desatendidos os impedimentos que
constituem os requisitos subjetivos do regime especial. Nao h4, falar, portan-
to, em efeitos que retroajam, exceto se ha declaracdo da nulidade do préprio
enquadramento ou da manuten¢do do enquadramento, em face da pratica de
qualquer dos atos listados nos artigos 166 e 167 do Cédigo Civil.

Justamente por isso, 0 § 32 do artigo 32 do Estatuto destaca que esse desen-
quadramento nao implicard alteracio, dentncia ou qualquer restricdo em relagio
a contratos por elas anteriormente firmados. Alids, o dispositivo é perfeito por
constituir uma via de mio dupla, reconhecendo que mesmo o enquadramento
do empresario ou da sociedade simples ou empresiria como microempresa ou
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empresa de pequeno porte. Portanto, a fruicio dos beneficios do tratamento
diferenciado e favorecido faz-se apenas durante o periodo de enquadramento,
nio havendo retroacdo nem da aquisicio das vantagens, nem de sua perda. A
condicio de beneficidrio ou de ndo-beneficidrio marca os atos juridicos em cada
tempo de realizacio, aperfeicoando-se assim.

7 ESPECIALIDADE TRIBUTARIA

Esteja-se atento, sempre, para o fato de que uma coisa é a qualificacio
como microempresa e como empresa de pequeno porte; outra coisa, distinta da
primeira, é a qualificacio para o Regime Especial Unificado de Arrecadagao de
Tributos e Contribui¢des devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte — Simples Nacional. A primeira qualificacdo d4 direito ao tratamento di-
ferenciado e favorecido, em sentido largo; a segunda, d4 direito ao recolhimento
mensal, mediante documento Gnico de arrecadacio, dos impostos e contri-
buicdes listados no artigo 13 da Lei Complementar n. 123/06. Dessa maneira,
embora somente pessoas enquadradas na condicio de microempresa e empresa
de pequeno porte possam fazer a op¢io pelo Simples Nacional, atendidos os
requisitos especificos deste regime tributario, incluindo a forma a ser estabelecida
em ato do Comité Gestor, como se afere do artigo 16 do Estatuto, a reciproca
nao é verdadeira. Portanto, nao é preciso ser beneficiario do Simples Nacional
para enquadrar-se como microempresa e empresa de pequeno porte.

Ainda que 6bvia, essa observacio precisa ser feita e ressaltada. Atendidos
0s requisitos inscritos no artigo 3¢ da Lei Complementar n. 123/06, o empresério
ou a sociedade, simples ou empresaria, qualifica-se como microatividade eco-
ndmica ou atividade econdmica de pequeno porte, fazendo jus ao tratamento
diferenciado e favorecido estabelecido por este Estatuto, como, por exemplo,
facilidades de acesso aos mercados, inclusive aquisicdes publicas, simplificacio
das relagdes de trabalho, estimulo ao crédito e a capitalizagio, entre outros.
[sso, ainda que seja alcancada pelas vedagdes ao ingresso no Simples Nacional,
previstas no artigo 17 do Estatuto. Dessa forma, pode, sim, existir microem-
presa ou empresa de pequeno porte que ndo estd e ndo pode estar inscrita no
Simples Nacional, face as referidas vedacdes, e, ainda assim, aproveitando-se
dos demais beneficios do tratamento diferenciado e favorecido estabelecido
por este Estatuto.
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MICRO AND SMALL ENTERPRISES BENEFIT-
ING FROM DECLARATORY STATUTE 123/2006:
ARTICLE 3 OF NATIONAL STATUTE FOR MI-
CRO AND SMALL ENTERPRISES

ABSTRACT

This paper engages in the analysis of Declaratory
Statute 123/2006 — The National Statute of Micro
and Small Enterprises —, notably regarding the notion
of micro and small economic activities, as well as the
extent of the abovementioned law to micro and small
business activities.

KEYWORDS: Businessperson. Societies. Micro-

enterprise. Small business company.
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MICROACTIVITES ET PETITES ACTIVITES
ECONOMIQUES QUI BENEFICIENT DU STA-
TUT PREVU PAR LA LOI COMPLEMENTAIRE
N. 123/2006: LA QUESTION DE LARTICLE 3
DU STATUT NATIONAL DE LA MICROEN-
TREPRISE ET DE CENTREPRISE DE COURTE
FACTURATION

RESUME

Le présent essai se prét al'analyse de la Loi Complémentaire
n.123/2006 — Statut national de la microentreprise et de
I'entreprise de courte facturation—, surtout en ce qui
concerne la conceptualisation des microactivités et des
petites activités économiques, ainsi que la portée du
régime de cette loi aux microactivités et des activités
commerciales de courte facturation.

MOTS-CLES: Entrepreneur. Sociétés. Microactivité.
Petites activités économiques.

n. 8- 2006.2



