TRATAMENTO DIFERENCIADO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS
NO BRASIL E O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

DIFFERENTIAL TREATMENT FOR MICRO AND SMALL ENTERPRISES
IN BRAZIL AND THE PRINCIPLE OF CAPACITY CONTRIBUTIVE

Marco Antonio Lorga
Co-autoria Prof. Dr. Paulo Ricardo Opuszka®
RESUMO

A atividade empresarial tem despertado especial interesse dos pesquisadores como objeto de
estudo, principalmente como meio de desenvolvimento social nas sociedades atuais. A nossa
Constituicdo Federal indiscutivelmente participa efetivamente na construcdo do sistema
juridico empresarial da atualidade. Entdo se faz necessario repensar sobre os seus avancos
alcancados e esperados na seara dos direitos positivados no seu capitulo da ordem econdmica,
aqui em especifico, aqueles que devem ser direcionados a micro e pequenas empresas. O
artigo pretende demonstrar que os direitos constitucionais seguidos de seus valores e
principios necessitam de efetividade, em especial o principio do tratamento diferenciado
interpretado a luz do principio tributario da capacidade contributiva das micro e pequenas
empresas. Essa classe distinta de empresarios necessita de efetividade na sua discriminacéo
positiva para se equiparar na livre concorréncia perante outras empresas de maior porte, e
assim, pela sua enorme importancia social, atingirem o desafio para a constru¢édo de novos
valores ao pleno emprego, avango no desenvolvimento socioeconémico e distribuicdo de

renda.
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ABSTRACT

The business activity has aroused special interest of researchers as an object of study ,

especially as a means of social development in contemporary societies . Our Federal
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Constitution arguably actually participates in the construction of enterprise legal system
today. So it is necessary to rethink his advances achieved and the expected harvest rights
positivized in his chapter of the economic order , here in particular , those that should be
targeted to micro and small enterprises . The article argues that followed the constitutional
rights of its values and principles need to effectiveness, in particular the principle of
differential treatment interpreted in the light of the principle of ability to pay tax for micro and
small enterprises. This distinct class of entrepreneurs in their effectiveness requires positive
discrimination to equal in free competition against other larger companies, and thus by its
enormous social importance achieve the challenge to build new values to full employment,

advance in the development socioeconomic and income distribution.
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INTRODUCAO

Nossa Constituicdo Federal indiscutivelmente participa efetivamente na construcéo
do sistema juridico empresarial na atualidade. Entdo se faz necessario repensar sobre 0s seus
avancos alcancados e esperados na seara dos direitos positivados no seu capitulo da ordem
econdmica, aqui em especifico, aqueles que devem ser direcionados & micro e pequenas
empresas.

O reconhecimento que a solugcdo dos problemas socioecondmicos estd no
ordenamento juridico no nivel constitucional, a possibilidade de identificar o direito subjetivo
dos destinatérios das normas e o dever juridico do Estado de intervir na ordem econdmica, por
intermédio da interpretacdo sistematica dos artigos 179, 170, IV, IX, paragrafo Unico e 146, d
que preveem o principio da livre iniciativa e o tratamento diferenciado para micro e pequenas
empresas, & luz do artigo 145, paragrafo 1° da Constituicdo Federal que norteia o principio da
capacidade contributiva, sdo algumas das premissas que se balizou 0 nosso artigo.

Néo se pode olvidar que os principios constitucionais que regem o direito tributario
brasileiro sdo pilares da ordem tributaria e o Estado tem o dever de aplica-los e efetiva-los,
pois nos ensinamentos de Canotilho, transgredir um principio € transgredir o proprio
ordenamento juridico no qual esse se insere. (CANOTILHO, 1999).

Nessa perspectiva de que a produgdo normativa tem no Direito um dos seus
instrumentos que afloram e materializam os valores juridicos eleitos pela sociedade com o

objetivo de realizagéo e efetivagéo, surge como tema central desse trabalho a pergunta: Em



que medida os principios constitucionais do tratamento diferenciado as micro e pequenas
empresas e da capacidade contributiva demonstram efetividade na estrutura de valores,
principios e normas do ordenamento juridico brasileiro?

No primeiro capitulo buscou-se desenvolver a analise funcional da estrutura, dos
valores e dos principios no nosso ordenamento juridico constitucional. Observou-se que 0s
principios prescrevem comandos direcionados as atividades do mundo do ser como espécies
de normas juridicas, no mundo do dever-ser. Ja as normas juridicas sdo proposi¢es que
prescrevem comandos reguladores nas atividades do mundo do ser, e por esse motivo que a
inobservancia de principios nas normas juridicas acarreta a antijuridicidade, e a consequente
sancdo: a invalidacdo da norma produzida.

No segundo capitulo analisou-se o principio constitucional tributério da capacidade
contributiva como limitador de poder de tributar do Estado, cujo dever de observacéo é tanto
do legislador como do aplicador da norma tributaria. Assim, se opera a proporcionalidade dos
impostos com a finalidade de respeitar o minimo de sobrevivéncia do sujeito e obstar que a
progressividade tributéria atinja patamares de confisco, ou seja, se busca no principio da
capacidade contributiva é a imposi¢ao de dois limites primordiais: o respeito a ndo tributacéo
do minimo vital e a vedacéo de utilizacdo do tributo como efeito de confisco.

No terceiro capitulo analisou-se o principio constitucional do tratamento diferenciado
dispensado as micro e pequenas empresas como valores da liberdade e igualdade fixados na
Constituicdo Federal. Observou-se que para se realizar os valores republicanos e democréaticos
positivados por meio dos principios e regras dos artigos 170, 1X; 179 e art. 146, d, da
Constituicdo Federal, a maneira encontrada foi promover a igualdade de condigdes entre todos
0s agentes econdmicos através da legislagdo infraconstitucional, Lei Complementar 123/2006,
que ainda produz discussdes na esfera da sua efetividade, a exemplo da declaragdo de
repercussao geral da matéria constitucional pelo STF do Recurso Extraordinario 627.543/RS
pelo Ministro Dias Toffolli, anteriormente alvo de severas criticas pela inconstitucionalidade
do seu artigo 17, V da referida Lei Complementar.

Para o desenvolvimento desse artigo utilizou-se o método de natureza exploratéria
tendo por objetivo proporcionar a familiaridade com o problema e tornd-lo mais explicito,
sendo possivel no futuro a construgdo de novas hipdteses. Assumiu-se a forma de pesquisa
bibliogréfica de abordagem qualitativa, sempre com foco no universo a ser estudado: as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte no Brasil.

Este artigo pretende demonstrar que os direitos constitucionais seguidos de seus

principios necessitam de efetividade, em especial o principio da capacidade contributiva das



micro e pequenas empresas que necessitam dessa discriminacdo positiva para se equiparar na
livre concorréncia perante outras empresas de maior porte, e assim, refletir os valores dos
anseios da sociedade e a sua diretiva que se deve ser observada pelo legislador ordinério e

também ao aplicador das leis.

1. ORDENAMENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL: ESTRUTURA, VALORES E
PRINCIPIOS

Na sistematizacdo de Norberto Bobbio, as normas componentes do ordenamento
juridico dividem-se em dois grandes grupos: de comportamento e de estrutura. (CARVALHO,
Curso de direito tributario, 2004, p. 139)

As normas de comportamento tém como alvo as condutas das pessoas nas relagdes
de intersubjetividade que ocorre no nivel dos fatos durante a convivéncia humana indicando o
comportamento que € permitido, obrigatdrio ou proibido. As normas de estrutura ttm como
alvo os produtores das normas que estabelecem limites para a produgdo das normas, sejam de
comportamento ou de estrutura, e dispdem sobre 6rgdos do Estado e a maneira como as
normas devem ser elaboradas, transformadas ou eliminadas do sistema juridico.

O ordenamento juridico é um sistema de proposices de direito. (CARVALHO,
Curso de direito tributério, 2004, pp. 135-138) Esse € composto por normas pelas quais s&o
dispostas dentro de uma estrutura convergente da norma fundamental, constituindo uma
pirdmide normativa. (CARRAZZA, 2003, p. 27). Cada unidade normativa tem fundamento de
validade formal e material nas imediatamente superiores, se reciclando ao nivel constitucional
de onde derivaram.

Hans Kelsen, em sua obra Teoria geral das normas, posiciona-se que a norma
juridica na sua composi¢do é bimembre, norma primaria (direito material) que indicam o fato
juridico, bem como, prescrevem uma conduta humana a ser seguida e norma secundaria
(direito processual) que indicam a antijuridicidade e a sangdo aplicada. (KELSEN, 1986, p.
181)

Ainda, as normas juridicas, segundo Maria Helena Diniz, é o “principio diretivo da
conduta” (DINIZ, 1996, p. 89), ja que as normas juridicas determinam, de forma implicita ou
explicita, o dever-ser da conduta da sociedade e do Estado no seu cotidiano.

Dai ser possivel concluir que a produgdo normativa tem no Direito um dos seus

instrumentos que afloram e materializam os valores juridicos eleitos pela sociedade com o



objetivo de realizagdo e efetivagdo, primordialmente por apresentar no Direito, mecanismos
de sancgéo e coercéo estatal que impdem a conduta desejada.

Nossa Constituicdo como sistema normativo é formada de normas de estrutura e
normas de comportamento, sendo que 0s principios e as regras ndo possuem o mesmo grau de
importancia. Principios carregam um grau axioldgico diferente das regras, pois estdo na base
da estrutura do ordenamento juridico e revelam preceitos de valores superiores que das regras.

Os principios e os valores ndo se confundem, mesmo que ambos exer¢am grande
influéncia nas relacdes sociais. Os valores sdo construidos durante todo um processo histérico
de certa sociedade e os principios se fundam nos primeiros, tendo sua origem na forma como
os valores séo percebidos e interpretados.

Paulo de Barros Carvalho caracteriza os principios como norma juridica de
hierarquia privilegiada que sdo capazes de promover limites objetivos. Os valores sdo
considerados independentes da estrutura da norma, pois para atingirem o fim que objetiva na
expressdo dos seus fundamentos, necessitam ser objetos de experiéncia social. (CARVALHO,
Curso de direito tributario, 2004, p. 145)

Autores como Eros Grau, Alexy, Roque Carraza, Canotilho, Celso Antonio Bandeira
de Mello, defendem que principio é o ponto fulcral para a constru¢cdo de um ordenamento
constitucional.

Ao tratar das caracteristicas dos principios, Humberto Avila ao citar os ensinamentos
de Karl Larenz, destaca que os principios possuem enorme relevancia para o ordenamento
juridico, pois possuem a fun¢do de comandos auxiliadores fundamentais para os intérpretes na
aplicacdo de outras normas. Obviamente, que ndo se pode esquecer que eles ndo possuem
carater normativo e muito menos aplicacdo direta, pois lhes falta o cardter formal de
propositura juridica e apenas direcionam as condutas a serem seguidas sem forga coercitiva
estatal. (AVILA, 2003, p. 27)

O aspecto da funcdo de fundamento normativo para tomadas de decisdo é outro
critério distintivo entre os principios e as regras. A distingdo decorre da qualidade decorrente
do modo hipotético de formulagcdo normativa, uma vez que, 0s principios possuem claro
conteldo axioldgico, porém, para que esses valores sejam positivados necessitam que se
tornem regras passando por um processo legislativo. (AVILA, 2003, p. 30)

O estudo dos principios guarda especial importancia, na medida em que estdo
entrelacados internamente nas entranhas do sistema juridico. Relacionado com a palavra
“origem” sdo base do ordenamento juridico e estdo posicionados no topo da estrutura

normativa, antecedendo as regras.



Os principios prescrevem comandos direcionados as atividades do mundo do ser
como espécies de normas juridicas, no mundo do dever-ser. As normas juridicas s&o
proposicdes que prescrevem comandos reguladores nas atividades do mundo do ser. Podemos
concluir que a inobservéancia de principios nas normas juridicas acarreta a antijuridicidade, e a

consequente sancdo: a invalidagdo da norma produzida.

2. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O nascedouro do principio da capacidade contributiva ocorreu na Alemanha, mas foi
na Espanha, a partir daquela construcéo doutrinéria, que se iniciou a discussdo sobre o0 minimo
isento, fator de potencializagdo. Esse principio apresenta-se nas Constituigdes Alema,
brasileira, italiana, espanhola e portuguesa.

O principio da capacidade contributiva trata de uma espécie de limitacdo ao poder de
tributar por parte do Estado, fazendo com que seja respeitado a capacidade contributiva do
individuo, impedindo de oneréa-lo acima do minimo vital para sua sobrevivéncia e de sua
familia.

Na compreensdo de Gian Antonio Micheli, é necesséario verificar se o poder
legislativo encontrou limites juridicos no momento de estabelecer as normas tributarias, ainda,
se foi estabelecido dentro das exigéncias sociais, econdmicas e politicas daquele momento
histérico. Seguindo esse raciocinio, o autor explica que a capacidade contributiva € uma
maneira de limitagdo a postestade tributéria, decorrente de critérios principioldgicos
constitucionais como da solidariedade, da justiga social e da igualdade entre os cidad&os.
(MICHELL, 1975, p. 142)

Na Constituicdo Federal brasileira, o principio da capacidade contributiva apresenta-

se expresso no artigo 145, § 1°. :

Art. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos: [...]

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

econdmicas do contribuinte.



Note-se que o dispositivo constitucional ndo trata especificamente da capacidade
contributiva, mas sim da capacidade econdmica, porém, deve-se levar em conta que para a
configuragcdo do principio da capacidade contributiva deve ser observada a capacidade
econdmica do contribuinte, acrescida do interesse publico e social de gravar a renda ou
patrimonio daquele setor ou regido naquele tempo, sempre sem olvidar da observacdo da
funcdo social e da redistribuicdo da renda entre os individuos, privilegiando o caréter
solidério.

Na doutrina espanhola, Emilio Cencerrado Millan, preleciona que ndo é toda
capacidade econdmica que constitui a capacidade contributiva, mas somente aquela riqueza
que ndo estd destinada as necessidades vitais. (MILLAN, 1999, p. 37) Por certo que, a
existéncia de capacidade econbmica legitima a imposi¢do tributaria, mas, para Gian Antonio
Michelle, “a nocéo de capacidade contributiva impede que o poder de imposi¢do possa ser
exercido de maneira a agravar o minimo vital, aquilo que é absolutamente indispensével para
viver. Se tal limite for violado, ndo existe capacidade contributiva, ameacando a prdpria
sobrevivéncia do sujeito”. (MICHELI, 1975, p. 151).

A respeito da Teoria do minimo isento, Mill&n destaca que se é possivel exigir que o0s
tributos sejam aplicados a partir da medida de capacidade econdmica das pessoas, do mesmo
modo estabelece que, ante a insuficiéncia de capacidade econémica, serd impossivel o
gravame tributario. (MILLAN, 1999, p. 08).

N&o sdo todas as constituicbes que dispde expressamente sobre o minimo isento. A
exemplo da nossa Carga Magna que ndo reconhece expressamente, mas esta fundamentado no
seu artigo 7°, onde prevé que o salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
deverd ser capaz de atender a suas necessidades vitais bésicas e as de sua familia.

Regina Helena Costa, na sua obra Principio da Capacidade Contributiva, conceitua
minimo isento, “o qual se constitui em um conceito que varia no tempo e no espaco, e tem
relagdo direta com as necessidades basicas dos individuos. E uma isengdo, porque a
capacidade contributiva s6 pode se reputar existente quando aferir-se alguma riqueza acima
do minimo de existéncia fisiologico”. (COSTA, 1996)

Podem-se identificar na Constituicdo Federal brasileira trés principios atrelados a
busca da justica social: o principio da progressividade, da personalizacdo dos tributos e da
capacidade contributiva.

O principio da capacidade contributiva como principio geral do sistema tributério

brasileiro pode ser caracterizado como a limitagdo constitucional expressa ao poder de tributar



do Estado. Apresenta-se como instrumento de defesa do contribuinte contra o Fisco
almejando a pretensa justica e igualdade tributaria. Nesse sentido, tributa-se mais o
contribuinte com renda maior e menos aquele com renda menor, com o objetivo de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais.

Ha divergéncia na doutrina brasileira sobre o conceito de capacidade contributiva,
Manoel Lourengo dos Santos entende que o referido principio é uma regra comum de Justica,
em que o “Estado deve repartir a carga tributdria de acordo com as possibilidades
econdmicas de seus habitantes, de modo geral, e, de modo especifico, conforme a capacidade
econdmica de cada individuo, poupando, tanto quanto possivel, o necessario fisico de cada
um”. (SANTOS, 1970, p. 96)

Regina Helena Costa afirma que o principio da capacidade contributiva é “a aptido,
da pessoa colocada na posicao de destinatério legal tributario, numa obrigacéo cujo objeto é
0 pagamento de imposto, para suportar a carga tributaria, sem o perecimento da riqueza
lastreadora da tributacéo™. (COSTA, 1996, p. 101)

Para Roque Antonio Carrazza, na sua obra Curso de Direito Tributério, estabelece
vinculacdo entre o referido principio com da igualdade, afirmando que a capacidade
contributiva é objetiva, j& que se refere ndo as condicbes econdmicas reais de cada
contribuinte, mas as manifestacOes objetivas da riqueza, fazendo referéncia a atividade de
preferéncia do legislador para eventos que demonstrem condicOes para concorrer as despesas
publicas, denominados pelo autor como “fatos-signos presuntivos de riqueza”. (CARRAZZA,
2003, p. 31)

Para Sacha Camon Navarro Coelho, a capacidade contributiva é subjetiva, devendo-
se levar em conta a capacidade econdmica real do contribuinte e a sua condigdo pessoal de
suportar a carga econdmica do tributo. (COELHO, 1992, p. 90)

Dessas licOes se pode verificar em ambos os sentidos, a vontade do legislador dos
fatos que elegera e determinara o surgimento de obrigacOes tributarias, € um fator
condicionante. Assim, o principio encaixa-se como limitador de poder de tributar do Estado,
cujo dever de observacéo é tanto do legislador como do aplicador da norma tributéria. Dessa
forma, se opera a proporcionalidade dos impostos com a finalidade de respeitar o minimo de
sobrevivéncia do sujeito e obstar que a progressividade tributéria atinja patamares de
confisco.

Outro ponto, questionado por alguns autores é a expressdo “sempre que possivel”
presente no paragrafo primeiro do artigo 145 da Constituicdo Federal. Qual seria entéo a real

abrangéncia do principio da capacidade contributiva? A doutrina predominante, representada



por Edvaldo Brito, Ives Gandra Martins, Hugo de Brito Machado, Hamilton Dias de Souza e
outros, diz que a melhor interpretagdo é no sentido de que o referido principio “sempre” deve
ser respeitado e ndo “sempre que possivel”, sendo que a expressdo diz respeito somente a
caracteristica pessoal dos impostos, ja que sempre € possivel graduar os impostos segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, mas nem sempre € possivel atribuir carater pessoal aos
impostos”. (REZEK, 2002)

Nesse sentido, o que verdadeiramente se busca no principio da capacidade
contributiva é a imposi¢do de dois limites primordiais: a vedagdo de utilizagdo do tributo

como efeito de confisco e o respeito a ndo tributacdo do minimo vital. (REZEK, 2002).

3. TRATAMENTO DIFERENCIADO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS

Para se analisar o tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas antes se faz
necessario se passar pelos valores da liberdade e igualdade fixados na nossa Carta Magna. A
positivagdo desses valores estd expressa no Capitulo destinado a ordem econdmica.

O ideério do Estado Liberal est4 concretizado no principio da livre iniciativa que
garante o direito a todo cidaddo de exercer livremente uma atividade econbmica, porém no
Brasil esse livre exercicio ndo € pleno. Ha a autorizagdo constitucional para o Estado imponha
limites ao livre exercicio da iniciativa, sempre por meio de norma juridica introduzida na lei.

Essas limitagOes sdo intervengfes do Estado que impdem aos sujeitos da iniciativa
privada a observancia de valores e principios que integram a ordem juridico-econdmica
brasileira, e dentre esses o abuso do poder econdmico. Aqui se tem o contra ponto ao Estado
Liberal, com a presenca do ideéario de um Estado Social que se preocupa pela manutencdo do
valor da igualdade material.

Na Constituicdo Federal brasileira a positivacdo da liberdade vem permeada pela
igualdade, cumprindo o seu dever de garantir a todos os agentes econdmicos 0S mesmos
direitos por meio da intervengdo estatal. No artigo 170 da CF a prescrigdo de ser a livre
iniciativa um dos fundamentos da ordem econdmica, trouxe “[...] o principio basico do
liberalismo econémico”, (SILVA, 2004, p. 773) e alcangou o nivel de principio fundamental
no Estado Democratico de Direito, nos termos do artigo 1°, IV da CF.

Eros Roberto Grau destaca que o artigo 170 da Constituicdo Federal no seu caput e
pardgrafo Unico complementa os ideais tanto do modelo liberal fundado na livre iniciativa,
quanto no modelo social fundado na igualdade, buscando amparo nas bases da livre
concorréncia. (GRAU, 2010, p. 185)



No artigo 170, IV do texto constitucional, a livre concorréncia possui como corolario
a competicdo entre as empresas sem qualquer interferéncia do Estado, fundadas na regulagéo
autbnoma do mercado. Porém, isso muitas das vezes ndo é alcangado, principalmente quando
se tratam da influéncia, do poder econdmico e da prética de atitudes ofensivas a ordem
econdmica de empresas com maior porte.

As sociedades empresarias podem levar a grande concentragdo do poder econémico
que geram atitudes empresariais capazes de quebrar a harmonia nas relagdes econdmicas.
Essa situacdo da concorréncia entre empresas de diferentes portes pode gerar um
distanciamento artificial da competi¢do saudavel e produzir distor¢des no mercado, onde néo
deve ser tolerado em um sistema constitucional consolidado com bases ideoldgicas de Estado
Social de Direito, que tem por objetivo a ser atingido a livre concorréncia no modelo do
equilibrio entre as grandes empresas e 0s pequenos empresarios. (FONSECA, 2005, p. 129)

Assim, nesse modelo constitucional, o principio da livre concorréncia oportuniza aos
atores do mercado econdmico o direito de competirem em pé de igualdade material. Pelos
ensinamentos de Eros Roberto Grau, podemos concluir que “um mercado totalmente livre
somente seria admitido com a auséncia do fenémeno do abuso econdmico”. (GRAU, 2010, p.
192)

Os valores e principios constitucionais é dever do Estado. Por isso, se faz necessario
promover a igualdade dentro dos ditames constitucionais e dar continuidade ao processo
legislativo de producdo de leis que garantam esses valores e principios constitucionais.
Porém, na realidade da ordem econdmica, para que a igualdade material exista, se faz
necessario reconhecer que as desigualdades entre os agentes econdmicos existem e a que a
diferenca entre as micro e pequenas empresas e as de grande porte, é um fato.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal buscou tutelar as micro e pequenas empresas,
proporcionando um tratamento diferenciado para o acesso e permanéncia no mercado, para
assim garantir-lhes a livre iniciativa, a livre concorréncia e a igualdade material.

No ordenamento brasileiro, o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de
Pequeno, instituido pela Lei Complementar 123/2006, buscou realizar os valores republicanos
e democraticos positivados por meio dos principios e regras dos artigos 170, IX; 179 e art.
146, d, da Constituicdo Federal. Foi através desses dispositivos constitucionais, a maneira
encontrada para se promover a igualdade de condigdes entre todos 0s agentes econdmicos.

O critério de definicdo de uma microempresa e uma empresa de pequeno porte esta
relacionado ao seu faturamento. As empresas com margem de faturamento dentro desses

limites trazidos pela LC 123/2006, devem ser abrangidas por esse regime juridico de



tratamento favorecido, passando a ser assistidas por consequéncia pelo SUPER SIMPLES -
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes Federais, Estaduais e
Municipais das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte. Esse critério de tratamento
fiscal diferenciado estd em conformidade com os fundamentos constitucionais, ja que
possuem a mesma capacidade contributiva.

No que se refere aos critérios adotados pelo legislador, é interessante observar que
em primeiro ponto buscou amparo na receita bruta auferida pela pessoa juridica para definir o
universo dos contemplados com a protecéo constitucional no artigo 3°, I e 1l da LC 123/2006
e, em segundo ponto, estipulou requisitos e hipéteses de vedacOes, fundamentando nos
aspectos relacionados ao contribuinte e fatores preponderantemente extrafiscais no artigo 17
da LC123/2006.

O reconhecimento da existéncia de um direito subjetivo de tratamento diferenciado
as micro e pequenas empresas € justificado quando a Constituicdo Federal pretende garantir o
equilibrio nas relacbes econémicas, dispensando uma protecdo aquelas com menor poder
econdmico e capacidade de competig&o.

Foi essa a tonica na legislagéo infraconstitucional, por mais que antes da declaragdo
de repercussdo geral de matéria constitucional da anélise pelo STF do Recurso Extraordinario
627.543/RS pelo Ministro Dias Toffolli, a LC 123/2006 fosse alvo de severas criticas pela
inconstitucionalidade do seu artigo 17, V.

O cerne dessa discussdo dizia respeito ao tratamento juridico diferenciado e
favorecido das microempresas e das empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
especialmente no que se referia ao regime especial e unificado de tributacdo, o SIMPLES
NACIONAL, de que trata da LC123/2006. O que se queria saber € se as micro e pequenas
empresas estariam habilitadas a fruir do tratamento tributrio diferenciado e favorecido
previsto na lei complementar quando apresentassem débitos, perante & Fazenda Publica ou o
INSS, decorrentes de tributos cuja exigibilidade ndo tivesse sido suspensa.

Aqueles que defendiam pela inconstitucionalidade do artigo 17, V da LC 123/2006,
perquiriam que naquele caso a exigéncia contida no referido inciso do artigo, ao diferenciar 0s
contribuintes em débito com a Fazenda Publica ou com o INSS das demais micro e pequenas
empresas que cumpriam com as suas obrigagdes tributarias, para fins de opcéo pelo Simples
Nacional, estaria impondo uma discriminacdo arbitréria, desarrazoada e incompativel com a
do principio da isonomia, considerada a capacidade contributiva dos agentes.

Entdo a Corte Suprema entendeu sabiamente que o tratamento favorecido levava em

consideracdo a capacidade contributiva do agente presumidamente micro e pequeno



empresario, porém essa presuncdo ndo pode ser validada quanto ao micro e pequeno
empresario inadimplente com o fisco.

Isso se justifica justamente pela defesa do principio da isonomia e da igualdade
tributaria que se ampara na discriminacéo apresentada no art. 17, V da LC 123/2006, quando
a sua premissa de que o regime foi criado para diferenciar, em iguais condigdes, 0s
empreendedores com menor capacidade contributiva e poder econdmico, daqueles em débito
com o fisco que participariam do mercado com uma vantagem competitiva em relacdo aqueles
que cumprem suas obrigagdes tributarias pontualmente.

Ainda, ndo se pode olvidar, que o fisco oportuniza a possibilidade de parcelamento
dos débitos fiscais por meio do REFIS, em até 120 (cento e vinte) parcelas mensais. Permitir-
se 0 ingresso no SIMPLES NACIONAL daquele que sequer parcelou o débito, ou mesmo
buscou formas de suspender o crédito tributério de que trata o art. 151 do CTN, é desestimular
0 contribuinte que honrou seus compromissos e incutir a sensagdo no micro e pequeno
empresario de que o dever de pagar em dia seus tributos é inconveniente e desnecessario. Por
esse motivo que ndo ha que se falar em violagdo do principio da isonomia e da capacidade
tributéria.

Concluindo, o principio do tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas
consorciado ao principio da capacidade contributiva, consolidado na Carta Magna, reflete
valores dos anseios da sociedade e a sua diretiva que se deve ser observada pelo legislador

ordinario e também ao aplicador das leis, ndo podendo nunca ser desprezada.

4. CONSIDERACOES

O artigo levanta o estudo e analise do capitulo que trata dos principios gerais da
atividade econbmica, havendo o corte metodoldgico relacionado ao sistema tributario
nacional, inserido na Constituicdo Federal. Permite-se entdo avaliar que no subsistema
constitucional sdo identificados valores e normas que sdo principios e regras juridicas com o
objetivo de demonstrar a diregdo a ser seguida na atuacdo do Estado e dos particulares nas
relacbes econdmicas.

Nessas relacOes destacamos aquelas que ganharam status constitucional aos sujeitos
de direito, as micro e pequenas empresas, conforme o artigo 170, IX e artigo 179 da CF,
consorciado ao artigo 145 § 1° da CF, onde se registram as politicas publicas do Estado: o
tratamento diferenciado, capacidade contributiva, deveres administrativos e crediticios

diferenciados diante de empresas de maior porte.



Ao analisar o principio da capacidade distributiva pode-se concluir que esse reflete
uma diretiva que sempre deve ser observada pelo legislador ordinario e aplicadores da lei. Na
positivagdo dos principios gerais constitucionais, muito se perde do seu real valor social. O
principio da capacidade distributiva é derivado do principio da igualdade e da justica social
tendo como objetivo maior observar as condi¢des de riqueza de cada contribuinte, utilizando-
se do direito tributério para proporcionar uma melhor distribuicdo de renda entre a populagéo
e combate a desigualdades sociais.

Na anélise do principio do tratamento diferenciado verificou-se que seu objetivo €
possibilitar a vivéncia com os valores da liberdade e da igualdade material, fixados nos
principios constitucionais da livre inciativa e da livre concorréncia. A livre inciativa possui
fundo ideoldgico liberal para garantir a atuacdo dos particulares no mercado por meio da
atividade econdmica e a livre concorréncia possui fundo ideoldgico social para garantir o
acesso e permanéncia de todos no mercado.

Esses objetivos elencados serdo alcangados com a intervencdo estatal indireta, por
meio de regulacdo normativa e de incentivos tributarios. Nessa composicdo das ideologias
liberal e social do Estado brasileiro que se infere para garantir as conquistas socioecondmicas.

A LC/123/2006 se propos a essa finalidade ao disciplinar o regime de tratamento
diferenciado atribuindo para as micro e pequenas empresas, dentre outras, duas as ordens a se
destacar: a ordem juridica possibilitando a efetividade de direitos de nivel constitucional e a
ordem social buscando a garantia de sobrevivéncia dessa classe de empresarios num mercado
altamente competitivo, contribuindo para os valores do pleno emprego, avango no
desenvolvimento socioecondmico e distribui¢do de renda.

Por certo, que nesses anos de vigéncia da nossa Constituicdo Federal, as micro e
pequenas empresas, sempre viveram na expectativa de usufruir mais dos direitos
constitucionais que lhes foram apresentados, mas as imperfeicdes da efetividade e da
aplicabilidade sdo superados com o tempo quando viabilizados por uma adequada
interpretacdo de valores, principios e regras que consolidam o regime juridico econdmico

nacional.
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