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RESUMO

CHAMAS, Henrique Nimer. A exclusdo das micro e pequenas transportadoras
de passageiros do Simples Nacional. 126 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade

de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2020.

O tratamento favorecido das pequenas empresas € um principio da ordem
econbmica, previsto na Constituicdo Federal, e ndo traz qualquer hipotese de
mitigacdo explicita. No entanto, a Lei Complementar n.° 123/2006 determina que as
transportadoras interestaduais e intermunicipais de passageiros ndo poderdo optar
pelo regime do Simples Nacional, salvo algumas excec¢des. Essa discriminagao
permite a perpetuacdo da baixa competitividade do mercado e de sua alta
concentracdo econdmica, privilegiando os interesses das grandes empresas que
atuam no setor. A partir dessas reflexdes, o trabalho busca verificar a coeréncia das
razdes e fundamentagcdes que justificam essa exclusédo setorial a partir da Teoria
Critica do Direito. O exame nao se restringe ao ponto de vista juridico, embora a
conferéncia da racionalidade dos argumentos juridicos sejam colocados a prova,
mas também sdo expostos os reflexos pragmaticos da norma juridica na sociedade,
correlacionando-os com a hipotese de que a norma de exclusédo atende a um fim de
legalidade discriminatéria, transformando o direito num instrumento de dominacao
social. Em conclusdo e ao final, a racionalidade juridica da exclusao setorial &
infirmada e o intuito de proteger os interesses das grandes empresas € revelado
com fundamentos que tocam a realidade do setor de transportes de passageiros.

Palavras-chave: Exclusdo setorial. Pequena empresa. Tratamento favorecido.
Transportadora de passageiros. Teoria critica do direito.



ABSTRACT

CHAMAS, Henrique Nimer. The exclusion of micro and small passenger carriers
from the simplified taxation system (Simples Nacional). 126 f. Dissertagéo
(Mestrado) — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo,
Ribeiréo Preto, 2020.

The benefitial treatment of small enterprises is a principle set forth in the Constitution,
for which there is no explicit mitigation. The LC n° 123/2006, however, advances a
rule according to which the interstate and intercity passenger carriers can only opt for
the simplified taxation system (Simples Nacional) under exceptional circumstances.
This distinguishing contributes to the perpetuation of high standards of market
concentration, benefiting large enterprises operating in the sector. From a Ciritical
Theory of Law standpoint, the present work seeks to stress test the underlying
rationale for this sectorial exclusion. The analysis is not restricted to a legal
perspective, since the pragmatic implications of the legal rule on society are also
discussed and correlated with the hypothesis that the exclusion rule conforms a
discriminatory legality goal, shaping Law as an instrument for social domination. In
conclusion, the sectorial exclusion's legal rationale is rebutted, hence revealing a
clear interest in protecting the large enterprises' interests.

Palavras-chave: Sectorial exclusion. Small enterprises. Benefitial treatment.

Passenger carriers. Critical Theory of Law.
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INTRODUCAO

O assunto debatido nessa dissertacdo envolve duas tematicas de
substancial importancia para o desenvolvimento do pais: as micro e pequenas
empresas - MPE e o setor de transportes, em especial, o transporte de passageiros.

As micro e pequenas empresas, em dados numeéricos atrelados a producao
e distribuicdo de riqueza no Brasil, contribuem com 27% do Produto Interno Bruto,
geram 52% dos empregos formais e respondem pelo pagamento de 40% da massa
salarial do pais.! Totalizam, os empreendimentos de pequena monta, 98,8% do
universo de empresas que exploram atividades no setor de servigos no pais.?

A constatacdo fria desses nimeros permite inferir que, mesmo produzindo
proporcionalmente menos riqueza bruta, as MPE sdo capazes de gerar a maioria
dos empregos formais no Brasil e distribuir mais renda, se comparadas aos demais
agentes econdmicos.?

O breve panorama acima mencionado, ainda reforga a importancia
econdmica das MPE na sociedade. Sob a orientacdo microecondmica estética, as
pequenas empresas contribuem para a aproximacdo do mercado do modelo de
concorréncia perfeita, aumentando o nimero de atores no mercado.* Por outro lado,
ainda, em termos dinamicos, sdo responsaveis por absorver mercados emergentes,
tais como o tecnoldgico, rompendo com antigos métodos de producdo tipicos de

empresas tendentes a diminuir o risco da atividade econdmica® — embora nao

1 SEBRAE MATO GROSSO. Dados referentes ao ano de 2012, segundo estudo apontado no site do
Micro e pequenas empresas geram 27% do PIB do Brasil. SEBRAE. Cuiaba, 2014. Disponivel em:
http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/mt/noticias/micro-e-pequenas-empresas-geram-27-
do-pib-do-brasil,ad0fc70646467410VgnVCM2000003c74010aRCRD. Acesso em: 10 jul. 2019.

2 SEBRAE. Dado com base no ano de 2012, retirado do “Anuério do Trabalho na Micro e Pequena
Empresa 2013". SEBRAE (Org.). Anuério do trabalho na micro e pequena empresa: 2013.
Brasilia, 2013. Disponivel em:
http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Anexos/Anuario%20do%20Trabalho%20Na%20
Micro%20e%20Pequena%20Empresa_2013.pdf. Acesso em: 10 jul. 2019.

8 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; FERREIRA, Gustavo Assed. Pequenas empresas e
desconcentracdo administrativa. In: XXV Congresso do Conpedi — Curitiba, Direito Administrativo e
Gestao Publica lll, 2016, p. 84.

4 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introdugdo ao direito econdmico. 5% ed. Sdo Paulo: RT,
2008, p. 146.

5 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; FERREIRA, Gustavo Assed. Pequenas empresas e
desconcentracdo administrativa. op. cit., p. 84.
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necessariamente descrito sob a oOtica das pequenas empresas. SCHUMPETER
denominou esse fendbmeno dinamico da economia de “destruicdo criadora”.®

Socialmente, a contribuicdo das pequenas empresas € gigantesca:
empregam mais que todos os demais atores da economia, garantindo que o0s
préprios cidadaos-empregados concretizem seus direitos sociais em prol da
dignidade da pessoa humana. Com trabalho e salario, é possivel ter acesso a
moradia, alimentacdo digna, saude, educacgdo e outros, sem depender diretamente
da prestacgéo estatal.’

No aspecto juridico, conforme sera melhor elaborado no segundo capitulo
desse trabalho, verifica-se o potencial enlace do principio do tratamento favorecido
das pequenas empresas, insculpido como um dos corolérios da ordem econémica,
conforme previsto no artigo 170, inciso IX, da Constituicdo Federal. Tal norma irradia
valores hermenéuticos para todo o sistema juridico, devendo as demais legislacdes
serem coerentes ao vetor constitucional que beneficia as MPE, bem como os dados
numéricos sustentam ainda mais a a¢do estatal voltada ao desenvolvimento desses
micro e pequenos agentes econdmicos.

Com relacdo a atividade de transportes, na modalidade do transporte
rodoviario de cargas, especificamente no Estado de S&o Paulo, as MPE sao
responsaveis por 6,8% dos 1.118.986 pequenos negdcios empresariais atuantes nos
segmento servigos e seu crescimento se mostrou avultado: do ano de 2009 para o
ano de 2014, o numero de pequenas transportadoras aumentou em 260,95%,
saltando de 29.231 empresas para 76.248.8

No setor de transporte de passageiros, pelo contrario, por expressa vedacao
da Lei Complementar n® 123/2006, as MPE n&o podem aderir ao regime do Simples
Nacional, ainda que estejam na faixa de faturamento que as caracterize como micro
ou pequena empresa, motivo pelo qual dados empiricos sdo escassos e a estrutura

de mercado desse setor € demarcada pela baixa competitividade e pelo alto grau de

6 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. Traduzido por Ruy Jungmann.
Rio de Janeiro: Editora Fundo de Cultura, 1961, p. 108-113.

7 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Pequenas empresas e regime juridico favorecido: carater
opcional como remédio, ndo como legitimador de inconstitucionalidades. In: VII Encontro
Internacional do Conpedi — Braga, PT, 2017, p. 292.

8 Dados retirados do relatério: SEBRAE SAO PAULO. Panorama dos Pequenos Negdécios 2018.
SEBRAE. 2018. Disponivel em:
http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/UFs/SP/Pesquisas/Panorama_dos_Pequenos_N
egocios_2018 AF.pdf. Acesso em: 10 jul. 2019.
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concentracdo econdmica. Essa proibicdo, a qual se denomina exclusdo setorial das
transportadoras interestadual e intermunicipal de passageiros do Simples Nacional,
€ 0 tema a ser investigado nessa dissertacdo, conforme desenvolvimento nos
proximos capitulos.

As inferéncias e os dados seriam extremamente animadores, se ndo fossem
observadas expressivas — mas ocultas - disfuncionalidades intencionais que agem
em favor do interesse das grandes empresas, isto é, das que possuem consideravel
capital acumulado. No classico embate entre capital e trabalho, as MPE sdo usadas
ou desprezadas pelos detentores do capital produtivo e politico, a fim de obterem
vantagens econdmicas das mais diversas naturezas. A exclusdo setorial das
transportadoras de passageiros, elencada no rol de proibicées da LC n° 123/2006, é
uma delas.

A impossibilidade de as transportadoras de passageiros aderirem ao
Simples Nacional certamente se enquadra no ambito do uso da legitimacdo do
direito para criar obstaculos falsamente naturais ao desenvolvimento econémico do
setor, atendendo a um ideal de legalidade discriminatéria e favorecendo a
concentracdo econbmica — isso, acredita-se ser uma hipétese de
inconstitucionalidade, a luz do principio do tratamento favorecido das pequenas
empresas, viola a livre concorréncia e configura um abuso do poder econémico,
preceitos estes resguardados pelo ordenamento juridico.

E por isso que, impulsionado pela inconformidade com a exclusdo setorial
apresentada, veiculada pela lei que pretensamente deveria confirmar o ideal do
arquétipo constitucional aplicavel as MPE, o objetivo maior apresentado nesse
trabalho é a investigacédo critico-juridica das razdes que tentam legitimar a exclusédo
das transportadoras de passageiros do Simples Nacional. Almeja-se igualmente
aventar mudancas legislativas atinentes a matéria, jA& que o papel do jurista
construtor € o de ndo s6 apresentar contrariedades, mas também imaginar
prospectivamente qual o melhor caminho para democratizacao da sociedade.

O problema do trabalho, portanto, consiste na seguinte pergunta: é
constitucional a vedacao da possibilidade de as micro e pequenas transportadoras
de passageiros de aderirem ao regime tributario do Simples Nacional? Para
responder ao questionamento, o roteiro do trabalho foi dividido em trés partes.

No primeiro capitulo, serdo fixadas as bases teodricas que possibilitardo

analisar as razdes que motivaram a insercdo da norma proibitiva na Lei
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Complementar n® 123/2006, a fim de ndo apenas focalizar o direito como um sistema
fechado e puro metodologicamente. Logo, serdo determinadas as bases da teoria
critica e da Teoria Critica do Direito, marcos tedricos norteadores da pesquisa. Ver-
se-4 que a Teoria Critica do Direito € o instrumento que permite o questionamento
do préprio sistema do direito posto, pois entende que ha, no direito, um potencial
reflexo dos interesses dos grupos dominadores na sociedade, o que, fatalmente,
reflete seus interesses particulares num sistema legitimado pelas estruturas de
poderes do Estado. Isso significa que a naturalidade na qual os cidadaos
recepcionam uma norma, tendo em vista sua aparéncia legitima, por vezes, opera
em desfavor da sociedade como um todo, prestigiando apenas os interesses de
poucos, tal como ocorre no caso da exclusao setorial objeto de estudo.

No segundo capitulo, inicialmente, o olhar se voltara a contextualizacéo da
MPE na sociedade contemporanea, sob um viés critico, com o0 intuito de
compreender o cenario econdmico, politico e social no qual se inserem as diminutas
unidades produtivas e desvelar a percep¢cédo comum de que os diplomas normativos
encontrados no ordenamento juridico concretizam em sua integralidade o corolario
constitucional do tratamento favorecido das pequenas empresas — em Vvarias
situacdes a lei ndo toca a realidade como deveria.

Note-se que esse primeiro momento do segundo capitulo é essencial para o
desenvolvimento da sua segunda parte, na qual sera estudado o tratamento especial
que deve ser destinado as pequenas empresas, contido no sistema do direito posto.
Serdo analisadas as principais normas da Constituicdo Federal e do Simples
Nacional em matéria de MPE, extraindo-se do ambito intranormativo, sob analise da
Otica juridica, o que se encontra e 0 que se espera de um microssistema do
tratamento favorecido das pequenas empresas.

J& o terceiro capitulo contera o desfecho da obra, momento oportuno para,
apos tecer toda a construgdo critico-tedrica, analisar o contexto no qual se inserem
as MPE na sociedade contemporanea, estudar o funcionamento do vetor
constitucional do tratamento favorecido das pequenas empresas e entender como a
LC n°® 123/2006 veiculou as normas que impactam diretamente a realidade dos
pequenos, todos assuntos estudados nos capitulos anteriores.

Além disso, este capitulo ird apurar a hipétese de inconstitucionalidade da
exclusao setorial da atividade de transporte de passageiros do Simples Nacional,

sob a Otica juridica (intrasistémica), posto que serdo analisados argumentos juridicos
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que desconstroem a legitimidade da norma. Também sob a analise de ciéncias
sociais aplicadas afetas, tais como a social e econdémica (intersistémica), na qual
interessantemente se fundamentard o verdadeiro motivo pelo qual a exclusdo das
transportadoras de passageiros existe: o0 intento de criar barreiras ao
desenvolvimento de pequenas empresas no setor, mantendo-o, assim, na situacao
em que se encontra, com baixa competitividade e alto grau de concentracéo.

No que tange a metodologia, é importante salientar que todo o trabalho é
permeado e referenciado pela Teoria Critica do Direito, sendo este o método
investigativo que propulsiona a pesquisa. Ainda assim, € possivel classificar que no
primeiro capitulo, como o enfoque serd a delimitacdo do marco tedrico critico,
abordando a relacdo entre a Teoria Critica do Direito com a teoria estrutural-
formalista e dissertando sobre como o direito ser4 encarado na obra, utilizar-se-4 o
método juridico-teérico.®

O segundo capitulo e o terceiro capitulo, sob o ponto de vista metodologico,
sdo desenvolvidos sob o prisma critico, estruturado no primeiro capitulo. Embora, de
fato, se faca uso do sistema normativo para levar ao leitor & compreenséo sobre o
assunto dissertado, ndo se classifica o trabalho, em especial o segundo capitulo,
como uma tipica pesquisa na qual se usa do método juridico-dogmatico.l® O olhar
critico € predominante e o questionamento do direito como €é positivado é algo que
ndo compactua com sua assuncao como dogma — a situacdo é exatamente oposta,
pois se assume que o direito ndo € um sistema autossuficiente e se oprime a ideia

de que ha um purismo epistemoldgico no direito.

° A vertente juridico-tedrica acentua 0s aspectos conceituais, ideoldégicos e doutrinarios de
determinado campo que se deseja investigar. Essa vertente relaciona-se, mais diretamente, com a
esfera da Filosofia do Direito e com as areas tedrico-gerais dos demais campos juridicos. Essa
vertente devera seguir o0s mesmos passos das demais, a excecdo dos procedimentos metodolégicos
de campo. Isto ndo significa, porém, que as investigacdes inseridas nessa vertente ndo tenham
natureza aplicada como as demais, visto que toda investigagdo teorica, no campo das Ciéncias
Sociais Aplicadas, deve visar uma aplicacédo pratica. Cf. GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS,
Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e prética. 4. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2015, p. 42.

10 Nas palavras de Gustin: considera o Direito com auto-suficiéncia metodologica e trabalha com os
elementos internos ao ordenamento juridico. Desenvolve investigagbes com vistas a compreensao
das relagdes normativas nos varios campos do Direito com a avaliagdo das estruturas internas do
ordenamento juridico. Acentua a no¢do de eficiéncia das relagBes entre e nos institutos juridicos,
restringindo a andlise do discurso normativo interno aos limites do ordenamento. GUSTIN, Miracy
Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e
pratica. op. cit., p. 41-42.
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A respeito do tipo de raciocinio, entende-se que é destacavel na pesquisa o
raciocinio hipotético-dedutivo,'* desenvolvido no ultimo capitulo da obra. Isso porque
com as bases do referencial teorico critico, sera analisada a exclusdo setorial das
transportadoras de passageiros do Simples Nacional e a hipdtese de sua
inconstitucionalidade sera testada sob o aspecto intranormativo, isto €, juridico, e
também pelas comparacdes intersistémicas, ou seja, recortes da realidade que
fundamentam a conclusdo juridica. Parte-se, portanto, de uma hipotese a ser
confirmada sob diversos prismas analiticos.

Por fim, uma ressalva é valida tecer desde esse inicio: a relevancia do tema
nao reflete em abundancia de estudos que o enfrentam. Tanto em matéria de micro
e pequenas empresas quanto no especifico setor de transporte de passageiros, ha
caréncia de trabalhos, o que, por um lado, torna mais dificil o didlogo dessa
dissertacdo com ideias diferentes decorrentes de outros trabalhos, mas, por outro
lado, permite regar com um singelo balde d’agua um deserto académico, na
esperanca de que um dia se colham flores —langam-se novas ideias sobre um tema

e provoca-se a academia a continuidade de seu estudo.

11 Pautada nas ideias de Karl Popper, aduz Gustin que “o raciocinio seria hipotético-dedutivo,
apresentado por meio das seguintes caracteristicas: a) existem expectativas ou conhecimento prévio;
b) surge o problema de conflitos com as expectativas ou teorias j4 existentes; c) propdem-se
solucdes a partir de conjecturas (deducdo de consequéncias na forma proposi¢cdes passiveis de
teste) d) testagem de “falseamento” (tentativa de refutacao pela observagéo e experimentagéo ou por
outros procedimentos). GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca.
(Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 44.



1. A TEORIA CRITICA E O DIREITO TRIBUTARIO

Esse capitulo tera como enfoque a apresentacdo e delimitacdo do marco
tedrico que orientara toda a investigacdo realizada nessa obra. Serd adotada a
Teoria Critica do Direito'? como o suporte teérico para o exame dos fundamentos e
das conclusdes do trabalho e isso se justifica pela necessidade de delimitacdo de
uma epistemologia precisa, especialmente, por se tratar da epistemologia critica, a
qual se interroga pressupostos inseridos sem questionamentos prévios no mundo do
direito.?

E com a base da Teoria Critica do Direito que se diferenciara o direito como
um ordenamento concreto de regras voltadas a regulacdo da sociedade e o direito
como saber cientifico. Este ultimo, debruca-se a reflexdo do sistema de regras e a
construcdo critico-tedrica decorrente desse ato de pensar, com 0 escopo de
guestionar, modificar e avancar. O ponto de partida do trabalho transcendera a
norma pura prevista no direito positivo; mais além, serdo questionadas as
verdadeiras razdes pelas quais referidas normas se inserem no sistema do direito
posto, com exemplos reais dos efeitos da norma na sociedade.

Essencial, dessa forma, apresentar ao leitor a base tedrico-epistemoldgica,
afinal, “ndo ha saber tedrico sélido sem clarificacdo epistemoldgica. Certamente, ha
0 saber pratico que circula, que produz efeitos (...), mas ndo saber tedrico no sentido
cientifico”.14

Definido isso, encontra-se na teoria critica fundamentos suficientes para
perquirir as disfuncionalidades legislativas no tema da tributacdo das MPE,
expressas na circunstancia de que “a relagdo de subserviéncia das pequenas em

relacdo as grandes possui, ndo s6 o aval, mas sobretudo o reforco do aparato

12 Serao utilizados, ao longo desse trabalho, as expressoes teoria critica, critica juridica, pensamento
critico e matriz critica com um mesmo significado, sendo ele: “o profundo exercicio reflexivo de
guestionar o que esta normatizado e oficialmente consagrado (no plano do conhecimento, do
discurso e do comportamento) em uma dada formacé&o social, e a possibilidade de conceber outras
formas nao alienantes, diferenciadas e pluralistas de pratica juridica”. Cf. WOLKMER, Antonio Carlos.
Introducéo ao pensamento critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 19-20. De toda forma, esclarece-se
ao leitor que o presente trabalho ndo tem o escopo de exaurir o contetdo da Teoria Critica.

13 MIAILLE, Michel. Obstaculos epistemol6gicos ao estudo do Direito: retorno ao movimento “Critica
do Direito” e apontamentos sobre a critica do Direito hoje. Meritum, Belo Horizonte, v. 9, n. 2, jul./dez.
2014, p. 268. Disponivel em: http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/3063. Acesso em: 30
jun. 2019.

14 Op. cit, p. 277.
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estatal, inclusive e principalmente por meio da sua funcéo legiferante”.®> Importante,
consequentemente, repensar os direitos e limitacbes destes direitos que sé&o
conferidos as MPE, legitimados politica e juridicamente no interesse dos detentores
de grande capital.

Outrossim, é certo que o positivismo juridico e as teorias que decorrem
desse referencial te6rico dominam a producéo juridica nacional. Entretanto, analises
realizadas com esteio nesse arcabouco teorico carecem de criticidade relacionada a
elementos pressupostos encontrados no direito. Tais teorias ndo tém o condéo de
investigar precisamente intencdes ocultas legitimadas por meio da producdo juridica,
em razdo de adotar pretensa pureza metodolégica, o que implica acatar as
denominadas premissas juridicas como naturais, reduzidas num sentimento de
explicar o direito como ele é.

Isso ndo significa, porém, que ndo sera analisado o direito positivado que
afeta o estudo. Como as indagacfes a serem respondidas no tema desse trabalho
também se inserem, a priori, nas normas positivadas no direito posto, ou seja, na
relacao intrassistémica do direito, também sera oportuno verificar, sob as premissas
hermenéuticas que serdo fixadas da leitura dos dispositivos constitucionais, a
coeréncia e a coordenacdo entre normas juridicas afetas as MPE.

O contraste entre o repertério analitico da teoria formalista-linguistica'® com
a Teoria Critica do Direito dara maior sustento as conclusdes do tema enfrentado.
Ambas tém utilidade cientifica e ndo se reputa, de forma alguma, existir
reducionismo ou inverdades em teorias, tais como o0 constructivismo légico-
semantico. Pelo contrario, verifica-se, cientificamente, distintos propositos analiticos
de um determinado objeto cientifico, conforme sera melhor elucidado adiante.

Sendo assim, apenas para conduzir o leitor corretamente no decorrer desse
capitulo, entende-se que a Teoria Critica do Direito é essencial para questionar o
direito positivado numa visdo intersistémica, comparando normas e suas
justificativas com elementos de outras ciéncias sociais aplicadas, no especifico

propésito de melhorar a convivéncia em sociedade. J& as teorias estruturais-

15 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; PATTON, Ana Laura Javaroni. Pequenas empresas,
ICMS e comércio eletrdnico: a regulacdo inconstitucional do Confaz. In: XXV Encontro Nacional do
Conpedi - Brasilia, 20186, p. 102. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/1vtu3xbu/7KXI8490w5VI6sGk.pdf. Acesso em: 30 jun.
20109.

16 O referencial tedrico formalista-linguistico, ou o constructivismo l6gico-semantico, sera abordado
especificamente no item 1.3 dessa dissertacao.
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formalistas, detentoras de um purismo metodolégico e que partem da analise da
norma juridica, seréo validas para que se realize 0 exame intrasistémico do direito, a
fim de se aferir a coeréncia entre postulados constitucionais e as demais legislacoes
inseridas no ambito da tributacdo das MPE.

Por isso, firmar o marco tedrico, apresentar ambas as teorias e, mais, balizar
como se comunicam, € indispensavel para edificar com solidez a investigacdo do

tema. E o que se passa a fazer.

1.1. Alicdo inaugural de Horkheimer

Substancial para a delimitagdo do marco tedrico da dissertacdo
desenvolvida, qual seja a teoria critica, € a apresentacdo da sua fonte inaugural,
insculpida no texto “Teoria Critica e Teoria Tradicional”, originalmente publicado em
1937, por MAX HORKHEIMER. Y’

Embora o escrito do professor aleméo, enquanto filésofo e sociélogo, esteja
afeto, inicialmente, as denominadas ciéncias humanas, e nao especificamente ao
direito, € dessa obra que se extrai os pensamentos que influenciaram o
desenvolvimento da Teoria Critica do Direito.

Sendo assim, como o dialogo apresentado por HORKHEIMER em “Teoria
Critica e Teoria Tradicional” apresenta reflexdes que exigiriam consideravel espaco
nessa dissertacdo para ser digna de suas ideias, serdo recortadas da obra as
principais ideias do autor sobre o que se entende ser o cerne do denominado
pensamento critico. Por ébvio, grande parte das citacdes aqui feitas serdo extraidas
de tal publicagéo.

Antes de adentrar ao especifico artigo, seu contexto histérico é relevante. O
manifesto de HORKHEIMER foi publicado na Revista de Pesquisa Social, peridédico sob
responsabilidade do Instituto de Pesquisa Social, fundado em 1923, em Frankfurt, na

Alemanha.l8

17 HORKHEIMER, M. Teoria Tradicional e Teoria Critica. In: W. Benjamin, M. Horkheimer, T. W.
Adorno, J. Habermas. Textos Escolhidos, Colecdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1989,
p. 117-161.

18 NOBRE, Marcos. A teoria critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 12-13.
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O Instituto de Pesquisa Social tinha o projeto de realizar a leitura das obras
de KARL MARX e atualiza-las, ante as mudancas do capitalismo do século XX.1° Para
ISS0, reuniram-se intelectuais provenientes de diferentes campos de pensamento e o
resultado desse movimento foi o trabalho coletivo interdisciplinar denominado de
“Teoria critica”.?® O agrupamento desses pensadores ocasionou a criagdo da Escola
de Frankfurt.?! E é nesse cenario que surgiu a obra a ser examinada.

Ainda que se tenha diversos autores que tenham escrito sobre a Teoria
Critica, a razéo pela qual HORKHEIMER € o0 escolhido decorre da proeminéncia de sua
obra ter forca dominante na formacédo dessa forma de pensar, haja vista que a maior
parte dos membros desse espectro tedrico o reconheceram como o instituidor de um

modelo a ser criado.??

1.1.1. “Teoria Critica e Teoria Tradicional”

No artigo “Teoria Critica e Teoria Tradicional’”, HORKHEIMER inicia seu texto
perquirindo o conceito e o sentido de teoria, com o propésito de examinar se a teoria
nas ciéncias humanas tem o mesmo sentido da teoria nas ciéncias naturais. Na

7

concepcao dos primérdios da filosofia moderna, aponta que a “teoria é o saber

19 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Franz Neumann: do direito liberal para além de si mesmo. In: NOBRE,
Marcos (Org.). Curso livre de teoria critica. Campinas: Papirus, 2008, p. 98.

20 FUGA, Bruno Augusto Sampaio. Teoria critica: influéncias na filosofia do direito, no ordenamento
juridico e no poder. In: BANNWART JUNIOR, Clodomiro José. Direito e teoria critica: reflexdes
contemporéneas. Birigui: Boreal, 2015, p. 20.

21 Referido nome “Escola de Frankfurt” surgiu somente em 1950, ap6s o retorno do Instituto de
Pesquisa Social para a Alemanha. NOBRE, entretanto, aponta dificuldades para esse tratamento:
“Em primeiro lugar, a ideia de ‘escola’ passa a impressao de que se trata de um conjunto de autores
gue partilhavam integralmente uma doutrina comum, o que ndo é o caso. Ter a obra de Marx como
referéncia, como horizonte comum, néo significa partilhar dos mesmos diagnésticos e das mesmas
opinides. Pelo contrario, o desenvolvimento da Teoria Critica mostra que havia acirradas divergéncias
entre os colaboradores do Instituto [...]. Em segundo lugar, ha o problema de saber quais os autores
devem ser incluidos ou excluidos desse conjunto. Também n&o ha critério que tenha se demonstrado
eficaz, j& que had uma grande divergéncia de diagnésticos entre os colaboradores” Cf. NOBRE,
Marcos. A teoria critica. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 16-17.

22 Cf. RUSH, Fred. As bases conceituais da primeira teoria critica. In: RUSH, Fred (Org.). Teoria
critica. S8o Paulo: Idéias & letras, 2008, p. 32. O autor afirma isso sem, contudo, deixar de citar as
criticas a propria obra de Horkheimer, haja vista ser um ensaio seminal em que algumas ideias nao
foram desenvolvidas sistematicamente, seja pela incompatibilidade dos elementos na concepcao
sobre a teoria critica que enunciou ou pela auséncia de detalhamento tedrico.
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acumulado de tal forma que permita ser este utilizado na caracterizacdo dos fatos
tdo minuciosamente quanto possivel”.??

A teoria € composta, nessa ideia, por proposicbes hipotéticas e
concatenadas, formando-se um conjunto sinoptico, de onde se deduz sua esséncia.
Assim, objetiva-se com a enunciacao da teoria, alcancar uma relacdo proxima entre
a teoria e a pratica, eliminando contradicbes. Nao atingir esse fim implicara a
necessidade de se revisar alguma destas duas variaveis. Tanto a teoria quanto a
pratica, entdo, surgem como dois elementos que sao intimamente ligados.

Entre diversas concepcdes, de racionalistas e fenomenoldgicas a logicas,
entende o autor que, na ideia de teoria, esta impregnada a influéncia das ciéncias
naturais, pois 0 pensamento geralmente caminha para a diminuicdo do nimero de
variaveis que o compdem, encaixando proposi¢ées e conclusbes em simbolos que
designam o significado.

Esse conceito de teoria, cujo ponto de partida vem das ciéncias naturais, é
aplicavel inclusive as ciéncias do homem e da sociedade.?* O fato de a primeira se
pautar em principios enquanto esta ultima investiga fatos, ndo tem o condao de
desfigurar o conceito apresentado. O que se mostra pertinente é que, antes de se
propor conceitos gerais na denominada ciéncia do homem e da sociedade, deve-se
ter profundo detalhamento do fenébmeno social descrito — o objeto de observacéo é
distinto e, por isso, as peculiaridades de cada investigacdo também séao diferentes.

Nas ciéncias do homem e da sociedade, 0s nexos efetivos que modificam a
forma do conhecimento, sdo compreendidos a partir dos processos sociais reais,
nao possuindo uma puridade logica e metodoldgica, a fim de a transforma-lo em
algo préprio e dissociado do fato que motivou sua teorizagdo. A teoria,
especialmente nas ciéncias do homem, néo é estatica e esta imbricada com os fatos
e 0 momento histérico que motivaram sua enunciacao.

Assevera HORKHEIMER, nesse sentido, que, na medida em que a
conceituacdo da teoria se torna independente, ou seja, se desconecta com suas

raizes historicas, “saindo da esséncia interna da gnose, ou possuindo uma

23 HORKHEIMER, M. Teoria Tradicional e Teoria Critica. In: W. Benjamin, M. Horkheimer, T. W.
Adorno, J. Habermas. Textos Escolhidos, Cole¢cdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1989.
117.

24 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 119.
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fundamentacédo a-historica, ela se transforma em uma categoria coisificada e, por
isso, ideoldgica”.?®

A mensagem passada pelo autor é suficientemente clara no sentido de que
as analises de fatos sociais ndo podem ser feitas em um suposto sistema isolado,
passivel de encontrar fim em si mesmo. Muito pelo contrario, ela se liga aqueles que
sao seus destinatarios, em geral, aos grupos sociais e seus momentos historicos.

Invariavelmente, essa preconcepcdo ideoldgica, num determinado momento
da histéria, atinge o fato teorizado, pois antes mesmo de sua elaboracdo tedrica
consciente pelo individuo cognoscente, jA estava ele, em grau maior ou menor,
determinado pelas representagées e conceitos humanos.?®

Disso decorre a constatacdo segundo a qual o entendimento isolado de
atividades, com seus conteudos e objetos, para que seja verdadeiro, deve
reconhecer sua limitacdo, que é justamente a parcialidade que se mostra
impregnada pelo interesse de um estado racional.?’

E complicado afirmar, portanto, que a ciéncia nas areas humanas, na qual
se insere o direito, a partir desta premissa ideoldgica elaborada por HORKHEIMER,
seja pura, logica, e mais, capaz de colher todas as especificidades das possiveis
facetas de um fato social.

Por isso, o autor afirma: “a classificacdo de fatos em sistemas conceituais ja
prontos e a revisdo destes através de uma simplificacdo ou eliminacdo de
contradicdes™® é resultado de uma parte da praxis social geral, a qual determina, a
partir da divisdo da sociedade em classes e grupos, as aproximacfes entre as
construcdes tedricas e a relacdo com essa praxis geral — geralmente uma relacéo
visando a manutencao da praxis, por meio das elaboracfes teodricas. Um exemplo
por ele mencionado é a producado cientifica da burguesia em oposicdo a antiga

praxis da ordem social feudal.

25 HORKHEIMER, M. Teoria Tradicional e Teoria Critica. In: W. Benjamin, M. Horkheimer, T. W.
Adorno, J. Habermas. Textos Escolhidos, Cole¢cdo Os Pensadores. S&o Paulo: Abril Cultural, 1989,
p. 121.

26 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 125.

27 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit,, p. 124. Igualmente, MIAILLE afirma que o
pensamento critico € dotado de abstracdo, acrescentado da dialética, concebida como a experiéncia
de que o mundo é complexo e a realidade é apenas um momento, seja ela consciente ou ndo. A
dialética serd o que diferenciara o pensamento critico dos demais, pois parte da nocdo de que a
realidade é muito mais do que esta codificado na linguagem dos fatos ou do que me é apresentado.
Cf. MIAILLE, Michel. Uma introducgdo critica ao direito. Braga: Livraria Editora Pax, 1979.

28 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 128.
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Com a predomindncia de uma forma tedrica, a qual ilusoriamente
apresentara, segundo as suas possibilidades, um elemento “mais justo, mais
diferenciado e culturalmente mais harménico”,?® em regra geral, o0 comportamento
humano passa a ter a sociedade como objeto, isto é, insere-se o ser em uma
organizacdo estrutural social delimitada. Com isso, o “individuo aceita naturalmente
como preestabelecidas as determinacdes béasicas da sua existéncia, e se esforca
para preenché-la”.3°

HORKHEIMER, dessa afirmacédo, lanca a primeira base da Teoria Critica:

Ao contrario, 0 pensamento critico ndo confia de forma alguma nesta diretriz
[das predeterminacBes basicas da existéncia humana na sociedade], tal
como é posta & médo de cada um pela vida social. A separacdo entre
individuo e sociedade, em virtude da qual os individuos aceitam como
naturais as barreiras impostas a sua atividade, é eliminada na teoria critica,
na medida em que ela considera ser o contexto condicionado pela cega
atuacdo conjunta das atividades isoladas, isto é, pela divisdo dada do
trabalho e pelas diferencas de classe, como uma fun¢do que advém da

acdo humana e que poderia estar possivelmente subordinada a decisdo
planificada e a objetivos racionais.3!

Na teoria critica, segrega-se individuo e sociedade, a fim de trazer aquele
para o primeiro plano. Em contrapartida, a relagcao “coisificada”, cujo ponto de vista
prepondera na sociedade, torna suas predeterminagdes como algo pretensamente
natural e, portanto, necessarias, sucumbindo e submetendo o individuo a tais
Obices. Com o pensar critico, tais diretrizes sdo questionadas.

A contradicdo consciente, deduzida dessa primeira premissa do pensamento
critico, deriva da compreensdo do modo de economia vigente e do produto do
trabalho humano que nele é baseado. Questionando-se, com esteio na orientacdo
critica, firme no objetivo de ultrapassar as inten¢des da praxis social dominante, ja
gue a contradiz em questfes que sao tidas como irracionais, tem-se que

os fatos, tais como surgem na sociedade, frutos do trabalho, ndo sao
exteriores no mesmo sentido em que o s8o para 0 pesquisador ou
profissional de outros ramos, que se imagina a si mesmo como pequeno
cientista. Para os primeiros, é importante uma nova organizacdo do

trabalho. Os fatos concretos que estdo dados na percepcdo devem
despojar-se do carater de mera facticidade na medida em que forem

29 HORKHEIMER, M. Teoria Tradicional e Teoria Critica. In: W. Benjamin, M. Horkheimer, T. W.
Adorno, J. Habermas. Textos Escolhidos, Colecdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1989,
p. 129.

%0 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 130.
31 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 130.
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compreendidos como produto que, como tais, deveriam estar sob o controle
humano e que, em todo o caso, passardo futuramente a este controle.3?

Os fatos que se originam da relacdo entre 0 modo de economia vigente e 0
produto do trabalho humano ndo detém abstracdo a ponto de se materializarem em
algo desprovido de historicidade e impessoalidade. E por isso que se indaga
diretrizes e barreiras que desconsideram, ou ndo priorizam, o fator humano.

Adiante, de acordo com HORKHEIMER, 0 pensamento critico sera motivado
pela tentativa de superacdo da tensdo e da eliminacdo da oposicdo entre a
consciéncia dos objetivos, espontaneidade e racionalidade, atreladas ao individuo, e
as relacoes do processo de trabalho, basicas para a sociedade.3? Tais contradicdes
apontam para a concep¢ao de homem que antecede o proprio pensamento critico:

O pensamento critico contém um conceito de homem que contraria a Si
enquanto ndo ocorrer esta identidade. Se € proprio do homem que seu agir
seja determinado pela raz&o, a praxis social dada, que da forma ao modo
de ser (Dasein), é desumana, e essa desumanidade repercute sobre tudo o
gue ocorre na sociedade. Sempre permanecera algo exterior a atividade
intelectual e material, a saber, a natureza como uma sinopse de fatos ainda
ndo dominados, com 0s quais a sociedade se ocupa. Mas neste algo
exterior incluem-se também as relages constituidas unicamente pelos
préprios homens, isto &, seu relacionamento no trabalho e o desenrolar de
sua propria histéria, como um prolongamento da natureza. Essa
exterioridade ndo é, contudo, uma categoria supra-histdrica ou eterna — isso
também néo seria a natureza no sentido assinalado aqui -, mas sim o sinal

de uma impoténcia lamentivel, e aceitd-la seria anti-humano e anti-
racional.®*

Por isso, o pensamento critico considerard o sujeito como sendo um
individuo determinado com outros individuos e grupos, em seu confronto com uma
classe determinada e, em meio a esta relacdo, a vinculacdo do todo social e da
natureza. Apenas havendo uma relacdo mutualistica entre a consciéncia dos
objetivos e as relagdes na sociedade o ser se caracterizard como humano.

A teoria critica se emancipa de falsas metas da atividade humana, tais como
a ideia de existéncia de uma organizacao social racional que considere o interesse
de todos. Discorrendo sobre as mazelas consequentes de condi¢des inadequadas
da producdo, tais como o conflto das relagbes de dominancia econdmica,

HORKHEIMER transcreve outra importante premissa do pensamento critico:

82 HORKHEIMER, M. Teoria Tradicional e Teoria Critica. In: W. Benjamin, M. Horkheimer, T. W.
Adorno, J. Habermas. Textos Escolhidos, Colecdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1989,
p. 131-132.

%8 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 132.
3 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 132.
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a producdo ndo estd dirigida a vida da coletividade nem satisfaz as
exigéncias dos individuos, mas esta orientada a exigéncia de poder de
individuos e se encarrega também da pendria na vida da coletividade.3>

A ruptura teorica apresentada pelo professor alemdo vem acompanhada do
reconhecimento de que os interesses do pensamento critico, embora universais, isto
€, tendentes a questionar paradigmas disfuncionais, ndo sao universalmente
reconhecidos. Isso porque esse sentido universal ndo deve ser buscado no modelo
atual da sociedade, mas sim na sua transformacdo. O saber critico, entdo,
aparentard subjetivo e especulativo, parcial e inutil, justamente por contrariar a
continuidade dos interesses da ordem dominante.3¢

No entanto, aspirando a uma melhor convivéncia humana, o ponto de partida
se encontra num profundo conhecimento do presente para ser possivel esbocar uma
imagem do futuro, a partir de pensamentos e acdes que se mantém adstritas a essa
ideia.3” O alinhamento entre a teoria — ideias e pensamentos - e a pratica — acdes e
a convivéncia - € uma preocupacao constante no escrito examinado.

Diferenciando a estrutura légica da construgdo do pensamento na teoria
tradicional e do pensamento critico, segundo HORKHEIMER, tem-se que 0 primeiro se
inicia com proposicbes mais elevadas, definidas em conceitos universais
abrangentes da totalidade dos fatos em um campo determinado, dai surgindo uma
relacdo hierarquica de géneros e espécies em subordens. Nao existem, portanto,
diferencas cronoldgicas e os fatos sdo casos isolados, incorporados nos géneros. A
l6gica do pensamento critico, por sua vez, também tem seu inicio em determinagfes
abstratas, como a caracterizacdo da economia baseada na troca, deduzindo-se dai
conceitos como o de mercadoria, valor, dinheiro, que funcionam pelo fato de
considerarem as relagdes concretas da vida social — troca e mercadoria, ou seja, um
mecanismo social. Na ldgica critica, atinente a relacdo dos géneros, espécies e
exemplos entre 0s nexos conceituais com o mundo dos fatos, também séo
necessarios elementos especificos para se chegar a uma realidade diferenciada,
porém, a introducdo dessas novas determinacdes néo decorre de simples deducéo,

tal como na teoria tradicional. Pelo contrario, a teoria deriva e faz parte do

35 HORKHEIMER, M. Teoria Tradicional e Teoria Critica. In: W. Benjamin, M. Horkheimer, T. W.
Adorno, J. Habermas. Textos Escolhidos, Colecdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1989,
p. 134.

%6 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 138.
87 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 139.
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conhecimento do homem e da natureza, que esta a disposicdo para sua
observacéo.3®

Tais diferencas trazem interessantes correlacfes quanto a légica de certas
necessidades enunciadas pelas teorias tradicionais e critica. Em ambas, existem
relacbes necessarias entre 0s conceitos gerais basicos e suas afirmacoes
posteriores. No entanto, os modos de pensamentos serdo distanciados a partir do
momento em que ndo se fala mais de necessidade l6gica para falar de necessidade
propria das coisas, manifestando-se novamente a relacao entre sujeito e objeto e a
inevitabilidade do acontecimento tido como necessario, sob a Otica do objeto.
Quando objeto e sujeito sdo aglutinados e troca-se o foco do individuo para o objeto,
prevalecendo este aquele, fere-se o conceito de necessidade do pensamento critico,
que é a liberdade interior do homem.3°

Até o0 momento, percebe-se na teoria critica a inclinacdo para o estudo do
conflito entre as relacbes do individuo e a sociedade-objeto, estando esta Ultima
situada, principalmente, nas relagdes econdmicas e de trabalho. Inevitavelmente,
esse caminho aponta para as classes sociais dominantes, sendo elas, em suma, as
detentoras e dirigentes da industria e da politica, formuladoras também das relagbes
juridicas.

HORKHEIMER manifesta seu entendimento de que o direito € um dos modos
pelos quais as classes dominantes legitimam suas diretrizes sociais, ndo devendo
ser compreendidas suas relacbes como algo que tenha esséncia, mas sim,
consideradas como “a superficie no contexto social”.*® Explica que a organizacéo
dos homens e das coisas esta sob a dire¢cdo de um grupo especifico da sociedade,
detentores da propriedade e do lucro, isto €, do grande capital. O resultado dessa
manipulacdo ideoldgico-dispositiva é a supressdo do pensamento proprio do

individuo, que passa a crer nos produtos gerados e fornecidos pelos dominadores

%8 HORKHEIMER, M. Teoria Tradicional e Teoria Critica. In: W. Benjamin, M. Horkheimer, T. W.
Adorno, J. Habermas. Textos Escolhidos, Cole¢cdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1989,
p. 142-143.

%9 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 145-147.
40 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 150.
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da economia e do Estado. Cria-se dependéncia cultural atrelada ao modelo
econdmico.!

Por fim, reconhece o autor que o processo de construir criticamente uma
teoria tem uma dificuldade na relagcéo entre pensamento e tempo. Nao se diz, no
ambito da teoria critica, em alterar uma teoria correta, pois estaria este pensamento
critico também afetado pelos problemas que um dia houve por superar. Os sujeitos,
na teoria critica, se inserem em um instante historico e, nesse momento, suas
teorias sdo emancipadoras, ndo ha supra-historicidade, sujeito absoluto e
substitutibilidade dos sujeitos. A teoria critica ndo transcende os homens, pois o que

se pretende transformar é o que existe num determinado momento histérico.*?

1.1.2. Consideracdes sobre a teoria critica

O texto apresentado € um divisor de aguas. As premissas enunciadas por
HORKHEIMER, considerado o precursor do pensamento critico, nascem da reflexdo
macro do que ele chama de ciéncia do homem e da sociedade. Supera, portanto, a
Otica focalizada e simples do direito como uma ciéncia social aplicada que é capaz
pacificacdo social, por si sé.

Na obra, o intuito do autor foi o de apresentar uma nova forma de teorizar e
encarar fatos sociais, a fim de romper com a teoria dominada pelas ideologias das
classes dominantes. A Teoria Critica, nesse momento inaugural, houve por contribuir
para a emancipacao da forma de construcdo do pensamento, trouxe a tona a énfase
das relacBes entre o individuo e a sociedade, com o honroso objetivo de considerar,
no processo produtivo e laboral, os interesses dos seres que estdo na posicao
submissa da dominancia. Isso tudo, almejando uma melhor convivéncia humana.

Sua base fundamental, portanto, é a critca com relacdo as
predeterminacbes que se encontram na sociedade, os obstaculos que almejam
travestir-se de imposi¢cdes naturais. A consciéncia dos objetivos, em detrimento das
relacbes em que o ser humano é o elemento principal e a perpetuacéo do interesse

dos grupos sociais dominantes sdo 0s motivos pelos quais tais estratégias de

4 HORKHEIMER, M. Teoria Tradicional e Teoria Critica. In: W. Benjamin, M. Horkheimer, T. W.
Adorno, J. Habermas. Textos Escolhidos, Cole¢cdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1989,
p. 151.

42 HORKHEIMER, Max. Textos Escolhidos, op. cit., p. 153.
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atuacao sao questionadas. Para isso, a contradicdo consciente é indispensavel para
0 pensamento critico.

Ainda persiste, porém, a necessidade de continuar a delimitagdo do marco
tedrico, na area especifica do direito.

1.2. A Teoria Critica do Direito

O direito desempenha e sempre desempenhou importante papel na
sociedade, como elemento de organizacdo e regulacdo das condutas humanas,
estabelecendo um conjunto de normas, institutos e costumes, dando azo a ordem
social. Busca, em sua esséncia, reduzir antagonismos sociais para permitir uma vida
pacifica para os homens, e o faz, em sua fonte, por meio da “producéo do direito”,
via regras de direito.*3

A assuncao de que o direito esta inserido em um sistema cientifico tornou
seu discurso um legitimador da ordem social, funcionando como verdadeiro método
persuasivo, fundamentalmente, porque opera como uma ciéncia de forma impropria,
porquanto “a ciéncia juridica, tal como é praticada habitualmente, ndo é mais do que
uma formalizacdo, uma espécie de racionalizacédo de textos juridicos mais ou menos
homogéneos e compativeis entre si”.**

Corrobora para a manutencdo desse aspecto convincente a simplicidade
com que os cientistas do direito encaram a realidade,* dado que se valoriza a
experiéncia pratica do direito, sem que sejam questionados seus conceitos.
Inevitavelmente, com o decorrer do tempo, o direito se autolegitimou a ponto de
cumprir seu papel ideoldgico voltado para a preservacdo e a manipulacéo
consciente da ordem social.

E isso atingiu o jurista de forma contundente. Sem base epistemoldgica, o
suporte cientifico foi apoiado no que pensam ser algo “natural’, deduzido com a
visdo de um simples olhar — basta olhar, para ver. Entretanto, ndo se atentaram 0s
juristas ao fato de que a imagem visualizada reflete apenas um verdadeiro retrato do

gue a sociedade envia a realidade: aparentemente, existe liberdade e igualdade, um

43 MIAILLE, Michel. Uma introducéo critica ao direito. Braga: Livraria Editora Pax, 1979, p. 21.
44 MIAILLE, Michel. Uma introducdo critica ao direito. op.cit., p. 23.
45 Op. cit., p. 33-34.
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Estado que se encarrega dos interesses gerais, a separacao entre o publico e o
privado, funcionando como uma l6gica quase natural.*®

Transformou-se o direito, nesse percurso, quando analisado sob a 6tica do
plano pragmatico, num instrumento de dominagcdo em todos os niveis, sendo a
histéria do direito a prépria histéria do poder*” — ndo em vao, a titulo exemplificativo,
na memoria brasileira, as faculdades de direito formaram grande parte dos
aristocratas que ascenderam as maiores posi¢cdes de chefia da republica — e, no
plano da teoria, as diferentes roupagens retéricas do mesmo discurso legitimador de
suas proprias elaboracbes teoricas, objeto do conhecimento cientifico-juridico, o
elevaram a uma retérica da legitimagéo.*®

Percebe-se, nisso, a transformacéo do direito, cujo papel deveria ser
instrumental, para alcancar a convivéncia pacifica, em algo pretensamente essencial
e natural, posto que, como garantidor e legitimador da ordem social, alcanca fim em
si mesmo e passa a ser utilizado como o principal mecanismo de dominancia social.

Revelar e conhecer o direito dessa forma motivou a edificagdo da anélise
critica do direito. Embora contenha uma matriz te6rica comum, isto é, uma tradicédo
critica, € valido ressalvar que o pensamento critico abrange uma variedade de
projetos, determinados pela especifica conjuncéo do pensador e fase de sua obra*® -

o cientista e 0 momento historico em que a Teoria Critica do Direito foi enunciada.

1.2.1. Principais ideias da Teoria Critica do Direito

Na concepcao de Luiz FERNANDO COELHO, a Teoria Critica do Direito “é a

proposta epistémica de um conhecimento juridico voltado para a transformacédo da

46 MIAILLE, Michel. Uma introducdo critica ao direito. Braga: Livraria Editora Pax, 1979, p. 269.

47 "0 direito surge aqui como o mais eficiente instrumento de dominagdo na sociedade
contemporanea, onde o exercicio da forga é transferido a escalbes oficialmente autorizados. A partir
da categoria “poder” surge a noc¢do juridica da imperatividade e coergdo”. Cf. COELHO, Luiz
Fernando. Teoria critica do direito. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 59.

48 COELHO, Luiz Fernando. Introducdo a critica do direito. Curitba: HDV, 1983, p. 15-16.
Explicando o papel da legitimidade, o autor a coloca decorrente da necessidade de o poder atribuido
ao Estado hegemdnico ter um minimo de legitimidade, operando-se a partir de categorias politicas,
como o “Estado de Direito”, a democracia, o direito natural, as liberdades publicas, entre outras. Cf.
COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. op. cit., p. 61.

49 NOBRE, Marcos. Introducdo: modelos de teoria critica. In: NOBRE, Marcos (Org.). Curso livre de
teoria critica. Campinas: Papirus, 2008, p. 19.
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sociedade”.®® Com vistas a libertacdo intelectual, confronta “o que néo é visivel, para
explicar o visivel”,>! a fim de que se instigue a mudanca de situacdes desiguais.
As orientacBes da teoria critica se remetem a dois principios herdados de
MARX: a orientacdo para a emancipacdo e o comportamento critico.%? Isso implica
em ndo aceitar, necessariamente, as coisas como elas aparentam ser; e que, a
partir da emancipacado dessa logica de dominacdo, a sociedade podera superar
obstaculos para melhor se organizar. Podera ser o que ainda ndo é, a partir do
comportamento critico. Nas palavras de MARCOS NOBRE:
“critica” significa, antes de mais nada, dizer o que é em vista do que ainda
ndo € mas pode ser. Note-se, portanto, que ndo se trata de um ponto de
vista utdpico, no sentido de irrealizavel ou inalcancavel, mas de enxergar no
mundo real as suas potencialidades melhores, de compreender o que é
tendo em vista o melhor que ele traz embutido em si. Nesse primeiro
sentido, o ponto de vista critico é aquele que vé o que existe da perspectiva

do novo que ainda ndo nasceu, mas que se encontra em germe no proprio
existente.>3

Didaticamente, ao apresentar a Teoria Critica do Direito, Luiz FERNANDO
CoeLHO divide o conhecimento critico-juridico a partir de seus fundamentos
ontoldgicos, epistemoldgicos e de carater metodolégico.

Os fundamentos ontoldgicos da Teoria Critica do Direito questionam o que
comumente se entende como ser juridico, intimamente interligado com a
manifestacdo de uma ideologia. Procura-se, na Teoria Critica do Direito, um ponto
de partida que transcende o principio juridico, a fim de alcancar o homem concreto e
a sociedade histérica concreta.>

Reconhecendo-se no direito uma forma impositiva de manifestacéo
ideoldgica, revestida com tracos de logica e racionalidade questionaveis, a premissa
ontolégica fundamental da Teoria Critica do Direito consiste numa reagdo a visao
afirmativa de que o direito seria algo que existe e que deve ser aceito com
naturalidade. Tal nogdo encobre seu verdadeiro proposito, qual seja, realinhar seu

foco para a sociedade concreta, em que o direito é concebido como uma prética

50 COELHO, Luiz Fernando. Introdugao a critica do direito. HDV: Curitiba, 1983, p. 15-16.
51 MIAILLE, Michel. Introducdao critica ao direito. Lisboa: Estampa, 2005, p. 22.

52 NOBRE, Marcos. Introducédo: modelos de teoria critica. In: NOBRE, Marcos (Org.). Curso livre de
teoria critica. Campinas: Papirus, 2008, p. 17-20.

53 NOBRE, Marcos. A teoria critica. op. cit., p. 09-10.
54 COELHO, Luiz Fernando. Introducgao a critica do direito, op. cit, p. 17.
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social especifica, na qual se tem manifestacbes de grupos sociais em suas
interacdes histéricas.>®

Questbes afetas a identificacdo dos grupos, suas articulacdes,
convergéncias, aspectos politicos, econdbmicos e sociolégicos, compromissos a
sociedade e seus problemas reais, sdo inseridas no cenario juridico. Assim, o
projeto ontolégico fundamental dessa teoria € “pensar o direito em funcdo da
dialeticidade do social”.>®

Entender o aspecto ontolégico da Teoria Critica do Direito significa assumir
gue a sociedade € permeada pela articulacdo dialética de grupos sociais distintos,
0S quais tendem a hegemonia e ao poder, manipulando a ideologia prevalecente, na
medida em que dispdem de educacdo, da producdo juridica comum e da industria
cultural.>” Tem-se a dialética individuo-sociedade inserida num mundo concreto, em
gue os grupos sociais dominantes influenciam a ideologia refletida na producéo
juridica e tedrico-juridica. A Teoria Critica do Direito vem desencobrir o véu da
dominagéo.

Continuando, os fundamentos epistemolégicos da Teoria Critica do Direito,
delineados por Luiz FERNANDO COELHO, sdo interessantemente inseridos no seguinte
excerto: “o novo paradigma exsurgido desse questionamento ndo vé a ciéncia como
descricdo da realidade, mas como racional ordenacdo da realidade, visando
transforma-la”.>®

A epistemologia da teoria é considerada prospectiva, pois almeja criar uma
ordem para o futuro, afastando-se da reducdo descritiva do direito para construir
uma realidade com os dados dispostos pela ciéncia. Seu tedrico, entdo, assume a
feicdo de jurista construtor, atingido estratos tedricos e pragmaticos. A ciéncia do
direito, praticada com base no pensamento critico, terA como preceito a concepcao

de que “o direito ndo é o passado que condiciona o presente, mas 0 presente que

55 COELHO, Luiz Fernando. Introducéo a critica do direito. HDV: Curitiba, 1983, p. 17.
56 COELHO, Luiz Fernando. Introducéo a critica do direito, op. cit, p. 18.

57 para COELHO, a ideologia é imanente a sociedade, considerando como o principio da imanéncia
ideoldgica. Considerando-se entdo que se manifesta a partir de determinados grupos sociais, a
Teoria Critica do Direito estudara e determinard a forma e o alcance das articulag@es identificadas no
plano da producédo normativa e da producédo tedrica. COELHO, Luiz Fernando. Introducédo a critica
do direito, op. cit, p. 18.

58 COELHO, Luiz Fernando. Introdugéao a critica do direito, op. cit, p. 21.
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constroi o futuro”.® E exatamente o que HORKHEIMER expressou com a necessidade
de conhecer o presente para esbocar o futuro.®

O papel epistemologico da Teoria Critica do Direito, cumprindo a rigor sua
funcédo, ndo deve ser um mero enunciador de contradigcbes sociais, longe disso,
deve indicar o caminho de superacdo dos impasses. Necessario pensar
prospectivamente, com vistas a elaborar eventuais novas categorias que sejam
melhores para o homem e a sociedade.5*

O cientista critico do direito ndo se contenta com a concepg¢do pura e
meramente positivista do direito, uma vez que a neutralidade axiolégica coerente
com o ideal positivista mascara ou reforga propésitos ideolégicos.®? Explica-se: a
dogmaética positivista é construida a partir de conceitos gerais e principios extraidos
dos textos legais. Seu estudioso parte da norma inserida no sistema juridico. O
cientista critico, por outro lado, compreende que a norma tem o potencial de
dominacdo social, geralmente oculto, o que implica afirmar que adotar a Teoria
Critica do Direito como referencial tedrico envolve ndo aceitar a norma como legitima
aos fins maximos harmonicos do direito. Os pontos de partida sao distintos.

Por essas questdes, no aspecto metodoldgico, a Teoria Critica do Direito se
funda na interdisciplinaridade e no conceito de categoria. Com relacéo ao primeiro, €
compreendido como a interacdo de regides tedricas distintas. No que concerne a
categoria, vé-se como a pretensdo de reflexdo sobre aspectos gerais e essenciais
da realidade, limitados as condicGes de tempo e lugar, isto €, considerando apenas
uma formacao social especifica.b® 64

No entanto, a matriz critica, mesmo detendo todo este carater
emancipatoério, ndo podera se tornar um novo dogma, tal como é aquele que refuta.

MICHEL MIAILLE, anuncia que “as armas da critica ndo devem fazer esquecer a critica

59 COELHO, Luiz Fernando. Introducéo a critica do direito. HDV: Curitiba, 1983, p. 22.
60 Vide nota de rodapé n° 37.

61 COELHO, Luiz Fernando. Introducéo a critica do direito, op. cit., p. 24.

62 COELHO, Luiz Fernando. Introdugdao a critica do direito, op. cit, p. 24.

63 Op. cit., p. 25-26.

64 COELHO constréi o que denomina de categoria critica, em oposicdo as demais, tais como a formal
e real. Como exemplo de modos de articulagdo da categoria critica com o saber juridico, norteadoras
da Teoria Critica do Direito, menciona a dialeticidade, estamento, poder, hegemonia e legitimagéo.
Cf. COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. op cit., p. 58-63.
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das armas”,®® o que significa, em outras palavras, a impossibilidade de a teoria
critica ser estética, supra-histérica e insubstituivel. As precisas palavras do autor,
didaticamente, resumem esse sentido do posicionamento critico: “toda reflexdo é
filha de uma histéria”.%®

Com isso, Luiz FERNANDO COELHO, conclui ser a tarefa fundamental da

Teoria Critica do Direito o seguinte:

A consequéncia basilar deste novo enfoque categorial é a revisdo da teoria
da sociedade e da ideologia em suas relac6es com o direito, enfatizando a
primeira como lugar da praxis que envolve o fato em si, os grupos,
estamentos e classes, com seus conflitos, acordos e tensdes e a
representacdo que esses mesmos grupos micro € macrossociais se fazem
de si mesmos, da macrossociedade que os envolve e do mundo; e a
segunda, como o lugar da ocultacdo desses conflitos, acordos e tensdes,
implicando a terceira categoria, a da alienagdo, como o primeiro e mais
importante resultado da funcéo ideoldgica de ocultacdo e manipulagédo da
autorepresentacdo dos grupos micro e macrossociais.

(..)

A tarefa prospectiva da TCD concentra-se por conseguinte na
desmistificacdo do idealismo ingénuo, para a constru¢do de uma sociedade
de homens livres, ou seja, desalienados.”

Assim sendo, a tarefa desse trabalho é realizar uma andlise critica da
norma, que exclui a possibilidade de as transportadoras interestaduais e
intermunicipais de passageiros aderirem ao regime do Simples Nacional. Isso
significa, portanto, questionar e colocar a prova as bases juridicas que
pretensamente justificam essa exclusédo e confronta-las com o contexto econémico e

social afeto ao setor de transportes.

1.2.2. Consideragdes sobre a Teoria Critica do Direito

A Teoria Critica, tal como a originalmente idealizada por HORKHEIMER, em
sua esséncia, embora possa conter nuances especificas de cada pensador,® realiza
um diagnostico do momento histérico que se propde a investigar e desvenda os

potenciais emancipatorios no tempo presente, a fim de que sejam alcancados no

65 MIAILLE, Michel. Uma introducéo critica ao direito. Braga: Livraria Editora Pax, 1979, p. 317.
66 MIAILLE, Michel. Obstaculos epistemolégicos ao estudo do Direito. op. cit, p. 264.
67 COELHO, Luiz Fernando. Introdugéao a critica do direito. op. cit., p. 26-27.

68 RUSH cita que “A Teoria Critica sempre foi especialmente fluida, até intencionalmente, e seria um
erro tentar tratar até mesmo sua histéria inicial de forma univoca’. RUSH, Fred. As bases
conceituais da primeira teoria critica. op. cit., p. 32.
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futuro.®® A emancipacéo social pode significar desde a possibilidade de homens e
mulheres determinarem os rumos de suas vidas de forma autdbnoma,’® ou até,
inserida no cenério do direito, de serem partes no processo de formagdo das normas
que regem a sociedade, determinando quais os direitos e deveres dos individuos.”

O importante €é que, indistintamente, nota-se a necessidade de
reconfiguracdo da relacdo entre a teoria e a pratica,’? tdo bem desenvolvida no texto
apresentado de HORKHEIMER.

E por isso que a Teoria Critica do direito vem a ser a escolha ideal como
referencial tedrico no tema da excluséo, por parte do setor econémico, do transporte
de passageiros do Simples Nacional. Com ela, € possivel, cientificamente, identificar
e construir novos horizontes, trazendo a consciéncia dos estudiosos as contradi¢cdes
do sistema juridico e os seus reflexos no campo pragmatico. Isso transposto ao
tema das MPE, torna-se clara a condicdo de dominacdo e marginalizagao,
especialmente por barreiras ocultas que sédo orientadas pelos interesses das classes
dominantes, detentoras do capital econdmico e que fulminam o intento constitucional
aplicavel aos diminutos empreendimentos.

O referencial teérico critico permite compreender os porqués de normas
manifestamente contrarias ao proposito filosofico do direito serem positivadas e
justificadas por varios teoricos, especialmente em matéria de micro e pequenas
empresas. O principio do estudo é exatamente o processo de formacdo da norma
juridica.

Por outro lado, ao partir da aceitacdo da norma positivada como legitima, o
espectro de analise do direito se fecha na observacdo de coeréncia material
intranormativa. Também é uma forma de se analisar o direito, mas ndo revela o

necessario para superar a condicdo de subserviéncia de determinadas classes.

69 NOBRE, Marcos. Introducéo: modelos de teoria critica. In: NOBRE, Marcos (Org.). Curso livre de
teoria critica. Campinas: Papirus, 2008, p. 17-18.

70 RODRIGUEZ, José Rodrigo. As figuras da perversédo do direito: para um modelo critico de pesquisa
juridica empirica. Revista Prolegémenos Derechos y Valores. Bogot4, v. 19, n. 37, jan./jun. 2016,
p. 107. Disponivel em: http://www.scielo.org.co/pdf/prole/v19n37/v19n37a07.pdf. Acesso em: 31 jun.
20109.

1 RODRIGUEZ, José Rodrigo. As figuras da perverséao do direito... op. cit., p. 107.

72 Em linhas gerais, na teoria, mostra-se as coisas como sdo; na pratica, tem-se a acdo moldando a
vida e o mundo; ainda, tem-se a critica, cujo intento € de reformular os papéis da teoria e da prética,
rearranjando a forma relacional das duas. Cf. NOBRE, Marcos. Introdu¢do: modelos de teoria critica.
op. cit., p. 37.
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Analisar criticamente temas do direito tributario, tal como é o proposito desse
trabalho, ndo ¢é comum. Majoritariamente, referenciais tedricos positivistas
predominam nessa area do direito, sob a justificativa de ser uma analise pura e
autossuficiente. Isso impede o necesséario questionamento das normas como séo e
por que sao, tal como sera visto ao final no capitulo especifico do setor econémico
do transporte e a participacdo das MPE.

Por enquanto, pertinente continuar na contextualizagdo da ciéncia do direito

em matéria tributaria.

1.3. A perspectiva majoritaria da ciéncia do Direito Tributario

N&ao apenas nos escritos sobre a teoria critica, mas, de forma geral, o ato de
proclamar que determinada matéria esta inserida em uma abordagem cientifica, de
certa maneira, torna o discurso e os argumentos emanados do exame realizado
impositivos e legitimos, como se vinculantes fossem.

Transformar uma situacdo especifica em objeto de determinada ciéncia
aplicada e, disso, sustentar uma teoria, tem a manifesta pretensao de apresentar
como coerentes e ndo contraditérias as razdes que integram o empreendimento
cientifico. Consequentemente, refutam-se as demais formas de pensar sobre o
assunto apresentado, o que € razoavelmente compreensivel, pois, em tese, 0s
demais argumentos seriam desqualificados ou estariam superados, ante a forca do
resultado transparecido.

No entanto, fazer ciéncia exige rigorosa pureza intelectual. Confrontar
proposicdes sobre a realidade, qualificando-as em niveis de relevancia superior ou
inferior, reclama do pesquisador certa ingenuidade. No entanto, a pureza e a
ingenuidade ndo tornam este ultimo uma pessoa facil de ser ludibriada pelo objeto
analisado e pelos argumentos atrativos e irracionais que Ihe sdo apresentados como
dogmas. Muito pelo contrario: o escrutinio realizado no ato cientifico passara pelo
arduo teste dos argumentos racionalizados e inteligiveis, para que amparem, de

maneira quase irrefutavel, as conclusées retiradas.
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No direito, a ciéncia assume especial importancia, trazendo estabilidade,
previsibilidade e controlabilidade das solucdes juridico-pragmaticas;’® e também tem
a incumbéncia de justificar as normas positivadas.

Existindo essa intrinseca relacdo entre teoria e pratica no direito, como
resultado, as relacfes sociais e a propria sociedade sofrem influéncia da ciéncia do
direito. Indistintamente, o direito tributario esta inserido nesse contexto, com singular
relevancia, jA que é instrumento, direta ou indiretamente, de perpetuacdo das
instituicbes estatais, de desenvolvimento econémico e social, de efetivagdo de
muitos direitos fundamentais e outros, todos relacionados aos efeitos juridico-
pragmaticos que ocasiona na sociedade.

A fim de, mais uma vez, justificar o referencial te6rico que inspira essa
dissertacdo, anteriormente delimitado, é fundamental contrasta-lo com o modelo
cientifico que predomina na ciéncia do direito tributério, para que se verifiqgue sua
pertinéncia — no ambito da escolha tedrica desse trabalho, jA que os interessantes
argumentos da Teoria Critica ja foram exibidos e sdo capazes de instigar o leitor - e
sua extensdo, ou seja, quais as situacbes que abarca e nas quais sera melhor
aplicado.

Por isso, faz-se de plano uma primeira afirmativa: tomar a norma pura como
ponto de partida para o estudo cientifico aqui desenvolvido ndo é o bastante para
contribuir com o desenvolvimento do direito tributario no tema da tributacdo das
micro e pequenas empresas. E necessario mais. O direito representa muito mais que
o suporte fisico legal e suas decorréncias interpretativas estritas. Tem raizes
profundas em aspectos que podem ser considerados “ndo juridicos” para teorias
puras, o que demanda emancipacao desse modelo epistemoldégico.

A segunda afirmativa, por outro lado, tem funcéo didatica: a Teoria Critica
permite emancipar, sair da analise hermeticamente pura do direito, expandir e
guestionar conceitos gerais pouco escrutinados — € 0 que se denominara analise
intersistémica, nos casos em que o direito conversa com outras ciéncias sociais
aplicadas, consistindo em sua faceta interdisciplinar. Mas teorias metodologicamente
puras também sdo Uteis: analisar um sistema, tal como é o juridico, que exige
organizagdo e coeréncia interna, almejando compreender como se apresenta e

funciona, requer o uso de instrumentos analiticos préprios — o que se denomina,

7? FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia pratica do direito tributario. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 32.
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nesse trabalho, de analise intrassistémica, aquela que remete a visdo interna do
direito.

Sem colocar as conclusdes parciais antes dos argumentos que a sustentam,
€ necessario perquirir a perspectiva da ciéncia do direito tributario que hoje
predomina no campo tedrico, para apos realizar as diferenciacdes entre os modelos

teodricos.

1.3.1. O majoritério paradigma cientifico do Direito Tributario

O direito tributario no Brasil teve trés momentos histéricos.”* O primeiro foi o
modelo empirico econdmico, cuja primazia do poder de tributar, enquanto funcéo de
império estatal, estaria limitada pela lei e captaria rigueza dos cidaddos com o
principal designio de custear despesas publicas necessarias a manutencdo do
Estado. Num segundo momento, o modelo normativo-comportamental se centra na
viséo fiscalista da ciéncia, analisando a estrutura da norma tributaria, desprovida de
contelidos necessarios, justos ou razoaveis, ja que tais consideracdes, subjetivas ou
emotivas, seriam externas ao direito tributario. Nesse segundo modelo, almejava-se
garantir aplicacao juridica segura e objetiva, exigindo sua dissociacdo de conceitos
subjetivos. Ja o terceiro, que sera objeto de analise mais detida, uma vez que é a
perspectiva tedrica predominante do direito tributério; trata-se do modelo formalista-
linguistico, o qual houve por ampliar a dimenséo da ciéncia tributaria, por meio da
analise formal dos planos linguisticos, tal como o semantico, sintatico e pragmatico,
na construcdo das normas juridicas e na sua estrutura interna.”

Nas ultimas décadas, resultado dos estudos de renomados pesquisadores,
tais como PAULO DE BARROS CARVALHO, claramente influenciados pelo movimento
intelectual do Neopositivismo Légico e pela corrente desenvolvida junto ao Circulo
de Viena,’® prevalece na doutrina do direito tributario brasileiro a compreenséo de
gue seu objeto cientifico pode ser delimitado pelo teérico do direito, consoante o
desenho de uma moldura epistemoldgica predefinida. Afasta-se, a partir dessa

74 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia pratica do direito tributario. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 189-297.

5 Op. cit., p. 299.

76 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2015, p. 20-31.
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premissa, todas as demais reflexdes que ndo estejam inseridas no restrito escopo
da analise juridica, mediante a aplicacdo de uma estratégia teérica denominada de
corte metodolégico.”’

Essa concepcdao tedrica, pura e naturalista, € tida como a Unica forma de se
produzir o conhecimento do fendmeno juridico, definindo a ciéncia do direito
tributario como um saber experimental, dependente de verificacdo e comprovacao
empirica, e construido por meio de linguagem légico-formal.”®

Nota-se a demarcacdo de tracos de captacdo sensorial dos juizos da
realidade posta pelo tedrico, tornando o esforco cientifico como meramente analitico
e descritivo, a partir da averiguagdo de suas fontes produtoras’® - a realidade estaria
a disposicao do tedrico, bastando “olhar, para ver’, o exato pensamento reprovado
no ambito da Teoria Critica do Direito.2°

Sob a perspectiva dessa teoria do direito, meditacdes que ndo se insiram
dentro do recorte metodoldgico, isto é, situadas fora da moldura e ainda assim
intervenham sobre o objeto cientifico analisado, tornariam a pesquisa acientifica.®!
Qualquer investigagdo metaempirica seria considerada extrajuridica ou seria

acusada de ajuridica, valorativa ou ideoldgica.??

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 242 ed. 2012, p.
44,

78 O conceito utilizado decorre da conjuncdo premissas adotadas por BORGES, SANTI e
CARVALHO. Cf. BORGES, José Souto Maior. Obrigac¢éo tributaria — Uma introducao metodoldgica.
Séo Paulo: Malheiros, 22 ed., 1999, p. 21; SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributério.
Sao Paulo: Max Limonad, 22 ed., 2001, p. 26-27; e CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério:
linguagem e método. op. cit., p. 179-180.

7 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia pratica do direito tributario. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 36.

80 Vide nota de rodapé n° 46.

81 As inspiracdes filosoficas dos pressupostos cientificos como o apresentado remetem a extenséo do
método das ciéncias naturais a todos os campos do saber humano, o qual teve a pretensdo de
permitir um tratamento puramente tedrico ao conhecimento juridico. Assumiu-se como 0 pressuposto
de que todas as areas do conhecimento humano poderiam ser depuradas, analisadas e explicadas a
partir da aplicagdo de uma Unica e indistinta metodologia e, ndo sendo uma fracdo da realidade
compativel com o método eleito, o problema seria da realidade, devendo esta adequar-se a escolha
metodolédgica do cientista. O resultado: “as perdas na traducdo que seriam naturais no uso de um
método ndo compativel com o objeto estudado seriam obscurecidas e 0 ndo explicado pela proposta
cientifica que parte desse monismo metodoldgico seria tratado como matéria irrelevante ou
acientifica”. Cf. FERREIRA NETO, Arthur Maria. op. cit., p. 33-35.

82 BORGES, José Souto Maior. op. cit., p. 102.
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Justamente por isso, ANDRE FOLLONI afirma provocativamente: “A ciéncia do
direito tributario brasileira, em boa medida, é construida sobre bases irreais”.83

O corte metodologico, nesse contexto, reduz a realidade possivel de ser
experimentada pelo cientista do direito — ainda que nenhum cientista seja capaz de
conhecer completamente a realidade - e, pior, exclui a possibilidade de dialogo entre
0s que adotam bases epistemoldgicas distintas, pois exclui a legitimidade cientifica
dos demais discursos teéricos que ndo assumam os ideais do positivismo juridico ou
construtivismo légico-semantico.

Declarar o direito posto e vigente como o pressuposto da andlise cientifica,
nada importando o que ocorre antes ou depois do processo de positivacédo,®*
acarreta o fechamento da teoria formalista-linguistica, impede o livre transito de
ideias e obsta a tentativa de os cientistas compreenderem a realidade com maior
acessibilidade e fundura, além de que referido fechamento ndo € hermético: o
préprio direito analisado contém vieses ideoldgicos e representa a manifestacao de
valores dos produtores das normas.

Embora o referencial tedrico légico-semantico seja significativo no avanco
dos estudos na area do direito tributario, especialmente pelos seus objetivos de
decomposicdo, analise e descricdo, com precisdo cirargica, dos elementos
normativos com correspondéncia empirica, localizados dentro da moldura
epistemoldgica predefinida,®® seu fechamento o transforma numa teoria
autocentrada.

Defender que o tedrico deve preocupar-se apenas com 0 que existe
fisicamente hoje e ndo poder responsabiliza-lo por aquilo que néo analisou ou sobre
0 qual ndo escreveu, embora dentro de uma redoma epistemoldgica, reduz o objeto
cientifico do direito tributario e despreza contetdos intimamente ligados com o0s

efeitos das normas tributérias, sendo esse seu principal defeito cognoscitivo.

83 FOLLONI, André. Clareiras e caminhos do direito tributario: critica da ciéncia do direito tributario
a partir da obra de José Souto Maior Borges. Dissertacdo de Doutorado, Setor de Ciéncias
Juridicas/Faculdade de Direito. Curitiba: Universidade Federal do Paran4, 2011, p. 11.

84 “Nada importando fora, antes, depois, acima ou abaixo. Esse é o corte metodolégico, esta é a regra
do jogo. Aceitemos como pressuposto”’. Cf. MOUSSALEM, Tarek Moyses. Fontes do direito
tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 45.

85 Como exemplo de tais arcaboucos analiticos, ndo ha como deixar de se mencionar a obra do
professor Paulo de Barros Carvalho, “Direito, ciéncia e método”, a qual discorre sobre instrumentos
como a regra-matriz de incidéncia tributaria, o ciclo de positivacdo do direito tributario, o percurso
gerador de sentido e as estruturas sinicas do sistema juridico e outros, com riqueza de detalhes. Cf.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: linguagem e método. 62 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2015.
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O agir humano e os interesses dos grupos sociais influenciam, diretamente,
a formacao e o desenvolvimento do fenémeno juridico. E a dificuldade de se aceitar
tal paradigma tedrico reside na incapacidade de o conhecimento humano
compreender situagbes que nem sempre sSao organizadas, sistematizadas e
passiveis de enfrentamento totalmente coordenado. Quando a ciéncia juridica abre
as portas para tais elucubracfes, geralmente complexas, ndo necessariamente
lineares e com acesso livre a realidade, o esforco é maior — mas também é mais
valoroso seu resultado.

Por isso, aproximar o referencial teorico critico e o modelo analitico

formalista-linguistico sera util para o discorrer dos proximos capitulos.

1.4. A Teoria Critica aplicada ao Direito Tributario: uma anélise para

além do estruturalismo-formal

Desenvolver uma nova proposta cientifica ndo envolve a negagdo da
relevancia dos modelos cientificos anteriores e distintos do que se adota. Os objetos
cientificos podem ser focalizados sob pontos de vista variados e € isso que se
pretende fazer na analise da exclusdo das transportadoras de passageiros do
Simples Nacional, tema afeto a tributacdo das micro e pequenas empresas. Tem-se
0 cendrio social anterior a positivacdo da norma e, apés, a horma propriamente dita,
inserida no sistema do direito posto.

A majoritaria perspectiva do paradigma cientifico do direito tributario, como
apresentada, mostra-se insuficiente para que se tenha compreensdo do direito
tributario como um fenbmeno complexo que influencia a sociedade e também por ela
é influenciado das mais diversas maneiras. E por isso que se adotou o modelo
critico do direito como referencial tedrico da dissertacdo, justamente porque
reconhece a relevancia dos efeitos e outras funcdes do fenémeno tributario,® ndo se
apegando, somente, aos aspectos técnico-intranormativos.

Reafirmar um dos pressupostos da Teoria Critica ndo € exagero. O teorico

deve conhecer profundamente o presente para esbocar o futuro.®” Partir da analise

86 PATTON, Ana Laura Javaroni. A exclusdo da startup com formato societario anénimo do
Simples Nacional: uma abordagem da pequena empresa a luz da teoria critica. Dissertacdo de
Mestrado, Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sdo Paulo, 2017, p. 25.

87 Vide nota de rodapé n° 37.
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da norma positivada ndo satisfard a profundidade do conhecimento e desprezara
todo o impacto que os atores sociais tém sobre a formacédo do sistema juridico-
tributario, o que demanda transcender a norma positivada e aos aspectos
meramente empiricos que dela fluem, para se aproximar de uma cognicao
“‘completa” da realidade tributéaria.

O corte metodoldgico da dissertacdo nao sera a moldura epistemoldgica que
considera apenas a norma posta como ponto de partida para a investigacédo
cientifica, porquanto o conhecimento construido a partir da norma positivada ndo
seria 0 bastante. Antes disso, para fazer jus ao exame sobre a exclusdo setorial das
transportadoras de passageiros do Simples Nacional, questionar-se-a 0os elementos
que influenciam a construcdo dessa norma juridica e também seus reflexos na
sociedade.

N&do ha duvidas de que o problema posto em apreciacdo se insere no
cenario de privilégio de interesses de grupos sociais com maior poder econémico e
organizagdo, o que nos permite desconfiar das predeterminacbes basicas
legitimadas por meio da lei e do seu suposto abrangente zelo pelo interesse social.

A emancipacdo a que se refere a Teoria Critica do Direito surgira do
confronto da pretensa legitimidade contida no discurso juridico com os demais
elementos sociais que influenciam na construcdo da norma. O exame intersistémico
permitird contestar o direito como se apresenta.

Somente apoés tal analise precedente a positivacdo da norma € que se
podera questionar a coeréncia da estrutura interna das normas do direito aplicaveis
a tributacdo das micro e pequenas empresas e a exclusdo das transportadoras de
passageiros do Simples Nacional, colacionando-as em seus diversos niveis de
hierarquia e especialidade. Nessa oportunidade, o uso do modelo tedérico formalista
do direito, uma vez que os olhos se voltam ao direito enquanto um sistema juridico
fechado, é valido para investigar o direito que hoje vige, principalmente, para
verificar se 0s comandos constitucionais aplicaveis a matéria sdo observados no
plano da experiéncia.

O exercicio de acrescer um modelo tedrico analitico a outro, nessa
dissertacdo, tem o condédo de tornar as explicagdes mais completas, seja sob a 6tica
critica, buscando compreender situacdes influenciadoras das normas juridicas, ou
até sob o olhar do construtivismo logico-semantico, oportunidade de decompor e

analisar o texto positivado que seja afeto ao tema pesquisado. O resultado almejado
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€ trazer ao leitor a compreensdo de problemas praticos que se apresentam no
cotidiano do jurista e esbocar um cenario mais harmonico para a sociedade.

Por isso, para fins didaticos, pode-se aproximar ambos os modelos tedricos
da seguinte forma:

Analise

_ Intersistémica
Processo de formagédo da Norma — -

Teoria Critica do

Aspectos Aspectos Aspectos Direito
sociais econdmicos politicos

e e e e Norma Positivada

Analise
Intrasistémica

Efeitos juridicos da Norma Positivada —  Instrumentos
analiticos do
Constructivismo
Logico-semantico

Figura 1: Modelos tedricos. Fonte: elaboracéo propria.



2. MPE E O TRATAMENTO FAVORECIDO EM MATERIA TRIBUTARIA

STEVEN SOLOMON retrata a importancia das MPE nos Estados Unidos,
abrindo seu livro com o enfatico capitulo chamado: “A ‘mao invisivel’ da pequena
empresa na economia”’.® Ainda que seja uma obra relativamente atual, a
preocupacdo com 0s pequenos empreendimentos é mais antiga. Historicamente,
pequenos comerciantes e artesdaos sempre tiveram relevante papel no
desenvolvimento econdémico e social, sendo a regra de organizagdo no modelo
produtivo pré-capitalista moderno.8?

Com o decorrer do tempo, sua importancia para a sociedade continua sendo
expressiva. Os pequenos empresarios sao impulsionadores do desenvolvimento
econdbmico e social na maioria dos paises, tal como ilustrado no Brasil, onde
alcancam 98,8% da totalidade dos empreendimentos que exploram a atividade de
servicos.%

Por essa razéo, diversos paises apresentam certa suavizagcdo no tratamento
fiscal das pequenas empresas, embora 0s motivos que justificam sua existéncia e as
formas de incentivo ndo sejam coincidentes e nem sempre exista, de modo
sistematizado, um regime legal especifico aplicavel as MPE,®! tal como ocorre no
Brasil.

As razdes pelas quais se favorece os pequenos em detrimento dos grandes
podem ser varias, mas, de maneira geral, ndo ha dulvidas da existéncia de
desigualdade entre ambos, acentuando-se tais disparidades nos aspectos
econdmico e politico. Pode-se afirmar que € mais dificil para o pequeno ingressar e
permanecer em um mercado quando se concorre com empresas maiores; padecem
as MPE dos ganhos de escala, vantagem econdmica observada em grandes
empreendimentos; tributos, na regra geral, oneram proporcionalmente mais o0s

pequenos, como, por exemplo, taxas cujos valores sejam fixos e a apuragdo da

88 SOLOMON, Steven. A grande importancia da peguena empresa: a pequena empresa nos
estados unidos e no mundo. Rio de Janeiro: Nérdica, 1986, p. 07.

89 KARKACHE, Sergio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno
porte a uma carga tributaria menor. Dissertacdo de Mestrado. Curitiba, UFPR, 2009, p. 15. Também,
Cf. SOLOMON, Steven. A grande importancia da pequena empresa: a pequena empresa nos
estados unidos e no mundo. Rio de Janeiro: Nérdica, 1986, p. 7.

9 Vide nota de rodapé n° 2.

91 PAES, Nelson Leitdo; ALMEIDA, Aloisio Flavio Ferreira de. Tributacdo da pequena empresa e
avaliacdo do Simples. Cadernos de Financas Publicas, Brasilia, n. 09, dez. 2009, p. 5 e 24.
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tributacdo sobre a renda em bases presumidas; e, por fim, pequenos empresarios
tém menor poder de barganha na busca da efetivacdo de seus interesses junto aos
formuladores de politicas publicas — o que implica, indiretamente, maior entrave a
concretizacdo dos intentos de fomentar as MPE.

No Brasil, a importancia dos pequenos néao foi historicamente negligenciada
- embora nem sempre esteja clara para todos ou pragmaticamente possa ser
ignorada.®?> Desde a época do Império, D. Jodo emitiu o Alvarad de 1809% e
reformulou a politica do Brasil-Colénia para que fosse desestimulada a producéo
interna de manufaturas em beneficio da producdo portuguesa. Em decorréncia
disso, outras medidas com intencdo de favorecimento das menores unidades
empresariais foram adotadas.®*

Contudo, foi somente com a Lei Federal n°® 7.256/1984, a qual instituiu o
Estatuto das Microempresas, que houve a harmonizacéo e unificacdo de beneficios
esparsos aos pequenos empreendimentos. Tal lei demarcou o avango a caminho da
reducéo das obrigagbes das MPE e foi o bergco de inspiracdo ao tratamento
favorecido das pequenas empresas, tao explicito na Constituicdo de 1988.

E ainda no cenério do final do século XX e no inicio do século XXI, com o
avanco do capitalismo e do liberalismo, especialmente apds reestruturacdes do
modo de producéo advindas dos avancos tecnoldgicos na inddstria e no comércio e
também das revolugdes virtuais, que se propiciou a formacdo e a afirmacao de
grandes empresas concentradoras de mercados.®®

Entdo, os desafios dos pequenos empreendimentos tornaram-se outros:
seus mercados estdo cada vez mais restritos aqueles em que o interesse do grande
capital ndo existe, pelo risco elevado ou pelo beneficio econébmico incerto, bem
como sua competitividade nos mercados em que grandes organizacoes econdmicas

atuam é cada vez menor. Soma-se a isso o fato de as grandes corporacfes deterem

92 CHAMAS, Henrique Nimer; MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. A Tributacdo das Pequenas
Revendedoras de Automoveis Usados pelo Simples Nacional., 2019. No prelo.

9% CAMARA DOS DEPUTADOS. Legislacdo Informatizada - Alvara de 28 de abril de 1809.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/anterioresal824/alvara-40051-28-abril-
1809-571629-publicacaooriginal-94774-pe.html. Acesso em: 28 jul. 2019.

% MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos & SILVA, Rafael Ragazzo Pacheco. Tratamento
Favorecido para pequenas empresas — inovag¢des da Lei Complementar 147/14. Revista da Receita
Federal: estudos tributarios e aduaneiros, Brasilia-DF, v.1, n.2, p. 285-305, jan./jul. 2015, p. 300.

9% KARKACHE, Sergio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno
porte a uma carga tributaria menor. Dissertacao de Mestrado. Curitiba, UFPR, 2009, p. 15-24.
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influéncia politica cada vez maior, o que implica na primazia dos seus interesses, em
detrimento ndo s6 dos pleitos dos pequenos, mas de ganhos direcionados a propria
sociedade.

Por isso, oportunamente, é valido investigar o papel da MPE na sociedade
contemporanea, especialmente, quando analisada sob o olhar critico, por meio do

gual se evidenciara que as MPE servem a um propdsito de reestruturacao do capital.

2.1. MPE e o seu papel na sociedade contemporanea

MONTARNO sustenta que o traco definidor da micro e da pequena empresa no
sistema produtivo deriva de trés aspectos: (I) a sua dimensao pequena, composta
pelo nimero de membros, o volume de producdo e comercializagdo, custos de
producao, ponto de equilibrio, nUmero de mercadorias produzidas e outros; (Il) a sua
pequena complexidade, com relacdo a centralizacdo de poder, estratificacdo
hierdrquica e divisdo de trabalho; e (lll) a menor formalizagdo da empresa
(informalidade), atinente a explicitacdo de objetivos, planejamento e normas internas
da unidade produtiva e o cumprimento das disposi¢des legais. Em sintese, a MPE
apresenta uma estrutura pequena, pouco complexa e relativamente informal,
predominando, no caso das graduacdées em “micro” ou “pequena’ a dimensao da
unidade produtiva.®®

Tais caracteristicas préprias das pequenas empresas, demarcadas por
critérios objetivos — dimenséo, complexidade e formalizacdo -, inserem-nas numa
posicdo socioeconbmica que as diferencia qualitativamente das grandes empresas.
Em geral, se comparadas as empresas com composi¢cado organica maior, as MPE,
por ndo possuirem desenvolvimento tecnolégico adequado, que providenciaria o
aumento de sua produtividade e diminuicdo dos custos de producdo, serdo menos
produtivas e também menos lucrativas.

Entretanto, o fato de serem, na média, relativamente menos eficientes
economicamente do que as grandes empresas, haja vista terem custos de producéo
mais elevados, ndo necessariamente sustenta a afirmagdo de que seriam um
modelo de negdcio pior para a sociedade em geral. Os dados trazidos nesse

trabalho comprovam a maior eficiéncia de redistribuicdo de riqueza das pequenas

% MONTANO, Carlos E. Microempresa na era da globalizacdo: uma abordagem histérico-critica.
Séo Paulo: Cortez, 2001, p. 13-15.
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unidades produtivas e, via de consequéncia, impactam positivamente o bem estar
social, pois estas, exatamente, fundam-se na forca de trabalho das pessoas.®’ %

Essa constatacdo, contudo, é interessante, pois desmente crengcas comuns
refletidas, por exemplo, no pensamento de que pequenas empresas evoluem
naturalmente para médias empresas e, depois, tornam-se grandes empresas, ou,
entdo, acreditar que apenas por meio de créditos industriais e capacitacdo da gestéo
seria possivel desenvolver as MPE. A bem da verdade, também é equivocada a
crenca de que existe a livre concorréncia entre grandes e pequenas empresas, a
um, porque padecem as pequenas de ganhos econémicos que confiram vantagens
competitivas e, a dois, mais importante, existem outros artificios que impedem a livre
concorréncia e o desenvolvimento das MPE, tal como se apresenta o direito no caso
das transportadoras de passageiros.

Adiante, inserida a pequena empresa no mercado, ela pode assumir duas
diferentes funcdes: (I) atuar, diretamente, no fornecimento de bens aos
consumidores finais ou a distribuidores, situacdo em que serdo denominadas “MPE
de producéo final”; ou (Il) fornecer insumos as médias e grandes empresas,
chamadas de “MPE satélites”.*®

As MPE de producéo final, explica MONTANO, sdo aquelas que chegam a
etapa final de producédo destinada ao consumo ou a um intermediario que ir& cumprir
esta mesma finalidade. Encontram-se elas, de certo modo, livres para definirem a
mercadoria ou o servico fornecido e, igualmente, seu preco, qualidade e publico-
alvo. Embora exista essa liberdade intrinseca ao negocio, ndo se pode afirmar que
no contexto de mercado é ela independente. A pequena empresa de producéo final
se encontra ancorada em um espaco delimitado, tal como uma comunidade (no
“mundo fisico”) ou até um segmento de consumidores (no “mundo virtual”), por isso,

seu raio de acéo é limitado e aprisiona o empresario num paradigma mercadolégico

97 O termo eficiéncia, na afirmacdo, ndo se remete apenas a seara econdmica, a qual a eficiéncia
seria atingir a maior razdo entre a produtividade e os custos inerentes a essa. Eficiéncia compreende,
na nogdo em que contextualizada, o quanto essa riqueza produzida é também redirecionada para a
sociedade.

% MONTANO, Carlos E. Microempresa na era da globalizacdo: uma abordagem histérico-critica.
Sao Paulo: Cortez, 2001, p. 18-20. O Autor explica que a composicdo organica do capital nas
pequenas empresas é o resultado entre a diviséo dos valores de investimento visando a producéo e o
valor que é distribuido ao capital humano que possibilita auferir resultados, sendo menor nas
pequenas empresas e isso, portanto, dificulta o investimento em tecnologias aptas a maximizar a
concentracdo de capital. Em decorréncia disso, os custos de producdo das MPE sdo mais proximos
ao valor final do seu escopo social, logo, serd menos produtiva e também menos lucrativa.

% MONTARO, Carlos E. Microempresa na era da globalizac&o. op. cit., p. 21-24.
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consistente na relacdo entre a baixa capilaridade do bem que fornece e o preco que
seja suficiente para sua mantenca. Num mercado limitado, aproxima-se do modelo
econdmico estatico e, sendo o produto constante, sua demanda é ineléstica. Por
Obvio, aumentar o preco da mercadoria ou do servico oferecido pela MPE de
producao final implica perda de consumidores. Alguns exemplos classicos da MPE
de producao final podem ser uma padaria situada num bairro ou uma mercearia que
atende uma pequena regido, entre outros.

As MPE satélites, por sua vez, inserem-se numa cadeia de producdo cuja
mercadoria ou servico que fornece se destina a uma grande empresa, ou a uma
outra subcontratada por esta. Diz-se, portanto, que guarnece insumos destinados a
uma cadeia de producao. Diferentemente da pequena empresa de producao final, as
MPE satélites ndo tém qualquer liberdade ou independéncia. Longe disso,
encontram-se num mercado delimitado, geralmente, com compradores de suas
mercadorias ou tomadores de seus servicos definidos e, quanto maior o grau de
especializacdo da grande empresa ou maior a concentragdo econémica do mercado,
organizada em monopolios ou monopsoénios, também maior serd a dependéncia da
PME em relacdo a grande empresa. A ideia que ensejou tal nome € a constatacao
de que a pequena gravita no entorno da grande empresa, tal como um satélite
gravita na oOrbita do planeta terra.

Esse ultimo tipo de MPE faz parte de um processo de reestruturacao da
cadeia de producéo capitalista, por meio da qual as subcontratacbes passam a ser
observadas com mais recorréncia. MONTANO elege quatro etapas que séo as causas
da estruturacdo desse fendbmeno: (I) “a influéncia ideolégica para os movimentos
operarios de massa, do socialismo soviético, da revolucdo chinesa, do bloco
socialista do Leste europeu, e da experiéncia revolucionaria de Cuba e sua possivel
expansao para a América Latina”; (Il) “a ameaca para o capital que nos anos 60 e 70
avistava-se, na América Latina, de desenvolvimento de ideias socialistas e das
organizacdes operarias”; (lll) “a reestruturacédo produtiva vinculada ao ‘prejuizo’ que
significa, para a burguesia industrial, a legislacéo trabalhista”; e (IV) “a instabilidade
politica que significa 0 aumento relativo e absoluto de massas desocupadas e

subocupadas”.1®

100 MONTANO, Carlos E. Microempresa na era da globalizacdo: uma abordagem histérico-critica.
Séo Paulo: Cortez, 2001, p. 71-73.
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Com isso, no campo da politica, mediante o predominio do movimento da
ofensiva neoliberal, somado a o6tica econémica de acumulacdo capitalista, contraria
a rigida legislacédo trabalhista, prop6s-se a reestruturagdo produtiva por meio de
subcontratacbes. Essa pretensa solucdo, ainda, na seara social, surgiu como
alternativa ao controle do desemprego formal com o autoemprego. Esses dois
pilares, econémico e social, estruturaram a génese das MPE satélites.1%*

A “satelizagdo”, dessa forma, desenvolve-se nas areas residuais, nao
substanciais ou estratégicas do grande capital.'? Um exemplo pertinente de se
mencionar € o do setor do transporte de combustivel, no qual o transportador, antes
envolvido numa relacdo de trabalho regida pela legislacdo trabalhista, passa a
explorar a atividade como uma pessoa juridica; encontra-se, assim, no meio de uma
relacdo de grandes empresas que concentram a mercadoria a ser vendida e
transportada, bem como € limitado o niumero de compradores da mercadoria a ser
transportada. No exemplo mencionado, imagine-se, de um lado, a usina
sucroenérgetica, que ja vendeu o combustivel a ser transportado e, do outro lado, as
distribuidoras de combustivel, destinatarias da mercadoria - no meio dessa relacdo
de grandes empresas, o transportador de combustivel € a pequena empresa que
estd submetida a subcontratacéo pelas grandes.

O movimento do capitalismo, nesse momento, direciona-se para a
diminuicdo dos custos diretos de producdo das grandes empresas e, com vistas a
transferir tais custos, passa-se a reducdo o numero de empregados assalariados,
promovendo-os a condicdo de pequenos empresarios.

O que antes era produzido dentro da grande industria, e gerava custos
salariais, seguros de saude e sociais, tributacdo sobre a folha de salarios, aluguéis
de areas maiores, compra de maquinario e expensas para sua mantenca e
depreciacéo, foi transferido para as MPE satélites, com a promessa de uma cesséo
generosa de parte da producao aos trabalhadores e o compromisso de compra da
parcela produtiva cedida pela grande industria. Os novos empresarios, por sua vez,
encontram-se numa condicdo mais precaria e passam a ter uma carga de trabalho
maior do que na antiga situacdo regida pelas leis trabalhistas, jA que agora sao

responsaveis pelo risco da atividade econdmica, da producdo e do investimento

101 MONTANO, Carlos E. Microempresa na era da globalizac&o: uma abordagem histérico-critica.
Séo Paulo: Cortez, 2001, p. 75.

102 MONTANO, Carlos E. Microempresa na era da globalizag&o. op. cit., p. 28.
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explorado como empresario. Entretanto, o elemento volitivo, que consiste na
capacidade de escolha dos antigos trabalhadores de se manterem numa relacéo de
trabalho tipica ou de empreenderem, ndo existe, pois sdo obrigados a tomar essa
atitude “empreendedora” ou perderdo seus empregos.'%® Um reflexo concreto dessa
afirmacdo € o desencadeamento de crises, tal como a Greve dos Caminhoneiros
ocorrida no ano de 2018, que sera objeto de analise no terceiro capitulo.

Do ponto de vista da grande empresa, hd um abandono na relacdo com a
forca de trabalho, balizada por uma jornada completamente independente das
flutuacbes da demanda do mercado, passando-se a se relacionar com o produto do
trabalho do antigo funcionario, agora pequeno empresario — do empregador-
empregado a relagéo se transforma em empresa-empresa e o interesse da grande
empresa sao 0s servigos prestados ou o produto fornecido. Sob o ficticio manto da
pessoa juridica, o0s antigos trabalhadores aparentemente ndo serdo mais
hipossuficientes e dispensaréo a protecao da legislacéo, haja vista estarem envoltos
numa relacdo que se apresenta em horizontalidade. A aparéncia de equilibrio entre
as pessoas juridicas € o que se transmite aos olhos pouco criticos.

O exemplo dos transportadores de combustivel encaixa-se perfeitamente
nesse conceito, pois a grande empresa se livra duplamente do custo de producéo de
manutencao de funcionarios que ndo fazem parte do seu negaocio principal, no caso,
da producéo ou distribuicdo de etanol, e do risco da atividade de transporte, que foi
totalmente transferido para o antigo trabalhador, agora micro ou pequeno
empresario.

Porém, é enganoso o pensamento de que a grande empresa, simplesmente
por se dissociar de uma determinada atividade, deixara de ter o controle de sua
cadeia produtiva. A grande empresa continua exercendo seu dominio e controle em
toda a cadeia mercadoldgica em que atua; assim, sendo considerados interessantes
os resultados obtidos pelas MPE no decorrer da jornada empresarial, as grandes
empresas podem potencializar seus lucros em detrimento das menores, adquirir as
pequenas empresas que as rodeiam ou até se inserir diretamente na atividade que

julgam ser atrativa, com maior probabilidade de sucesso, tendo em vista os ganhos

103 MONTANO, Carlos E. Microempresa na era da globalizac&o: uma abordagem histérico-critica.
Sao Paulo: Cortez, 2001, p. 33-35
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de escala decorrentes de recursos superiores de capital, organizacdo administrativa,
marketing e outros.194

A analise da finalidade desse movimento extrapola a ética econémica antes
apresentada. Do ponto de vista politico, transformar a relacdo tida entre o
empregador e o empregado, em um nexo interempresarial, cujo escopo sera a
aquisicdo de um produto ou servico, gera menos tensdo e tem menor potencial
conflitivo para o grande capital. Empregados, pessoas naturais, que poderiam se
identificar e se organizar para pleitear por causas comuns, agora sao também
empresarios e ndo tém a mesma relacéo de identidade com a classe anterior. Diz-se
que suas semelhancas foram escondidas e criaram-se diferencas.’®> O pequeno
empresario passa a se imaginar como membro da classe detentora dos meios de
producdo e ndo como integrante da classe trabalhadora.

Decorrente dessa heterogeneizacdo da transformacdo do empregado em
pequeno empreendedor e, consequentemente, da desintegracdo de sua antiga
identificacdo, observa-se a dispersao do embate entre o polo dos donos do capital e
o dos proprietarios da forca de trabalho. Entretanto, as recém-criadas MPE sédo
colocadas, fundamentalmente, em um mercado de alta concorréncia entre si,
favorecendo aos sentimentos pouco solidarios e individualistas.1®

MARX afirmou, ha tempos, que a relacdo dos menores com o grande capital
€ “um sistema hierarquicamente organizado de exploracdo e opressédo™?’ e, diante
de todo esse contexto, é possivel se compreender as MPE como envoltas numa
relacdo de uso ou de desprezo, de acordo com os interesses do grande capital.

Usadas, diz-se, quando fazem parte de um grande ideal de reestruturacéo

do modo de produgédo capitalista, a fim de absorverem parte do risco da atividade

104 SOLOMON, Steven. A grande importancia da pequena empresa: a pequena empresa nos
estados unidos e no mundo. Rio de Janeiro: Nérdica, 1986, p. 151.

105 “Deve ‘heterogenizar’ e atomizar a massa trabalhadora”, afirma MONTARO, ao tratar desse assunto,
inclusive, mencionando que o apoio as MPE é uma forma de fazer isso. A generalizacao dessa Ultima
afirmagdo, contudo, ndo é a mais correta. O incentivo as MPE pode ser justificado por diversas
razbes, mas ndo se deve analisar os incentivos conferidos como o Unico propésito da atuacgao
disfuncional sugerida. Beneficiar as MPE sd&o justificaveis do ponto de vista de uma economia
dindmica e do bem-estar social que tais pequenas unidades trazem & sociedade. Cf. MONTARNO,
Carlos E. Microempresa na era da globalizagdo: uma abordagem histérico-critica. S&do Paulo:
Cortez, 2001, p. 45-46.

106 Uma das conclusfes da tese de MONTANO é que as MPE se encontram em isolamento politico-
econdmico, haja vista ndo existir organizacdes que reinam grande parte dessas empresas e que
consiga unir suas forcas para pleitear pelos seus interesses. Cf. MONTANO, op. cit., p. 106-109.

107 MARX, Karl. O capital. (Critica da Economia Politica). Livro 1. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira. 1980, p. 639.
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econbmica, especialmente, aqueles que decorrem da relagdo empregaticia ou do
desbravamento de mercados emergentes, tal como o0 que se opera quando assume
a condicdo de satélite, subcontratadas, portanto. E o caso das MPE satélites.

Desprezadas serdo as MPE nas ocasifes de auséncia do carater intencional
gue as afetem, leia-se, elas sequer sao objeto de interesse dos detentores do capital
politico e econdmico, tanto que suas dificuldades sequer sdo conhecidas, quica
consideradas. Em decorréncia da auséncia de interesse econdmico e politico, via de
consequéncia, também se encontrardo prejudicadas ou abandonadas na é&rea
juridica. Paira um estado de “ignorancia” quanto a suas eventuais reivindicacoes e
geralmente estédo localizadas em setores de menor expressao para a economia. Um
exemplo disso sdo as pequenas revendedoras de automoveis usados que optam
pelo Simples Nacional, regime tributario que supostamente seria mais benéfico a tais
MPE, mas que, pragmaticamente, pode ser mais oneroso em algumas operacdes de
revenda de automoéveis usados.'®® Por ébvio, esse problema ndo é nem conhecido
pelos entes legiferantes e também pelos demais formuladores de politicas publicas
aos sujeitos que atuam nessa cadeia.

Convém salientar, contudo, que ndo se encontra como contra-argumento a
compreensao do fenbmeno das MPE, na sociedade contemporanea trazida nesse
trabalho, a caracterizacdo dessas como as “novas detentoras dos meios de
producdo”, aduzindo que se aproximariam daqueles que, de fato, sao titulares do
grande capital. Esclarece-se que ndo é objetivo do empresario capitalista
simplesmente possuir os meios de producdo ou comerciais ou financeiros. O
objetivo do capitalista € a obtencdo de rentabilidade, quociente obtido entre o lucro
liguido e o investimento realizado e, com esse capital, expandir ainda mais seus
resultados e seu capital'®® - isto é, acumular capital. Como as MPE né&o séo, via de
regra, altamente lucrativas, ndo ha de se confundi-las com as grandes empresas, as

que realmente detém o capital, pois a funcdo da pequena empresa esta muito mais

108 CHAMAS, Henriqgue Nimer; MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. A Tributacdo das Pequenas
Revendedoras de Automoveis Usados pelo Simples Nacional., 2019. No prelo.

109 Ter lucro ndo é o suficiente para caracterizar um capitalista, haja vista que o lucro se transforma
num ndmero vazio, se dissociado das demais andlise financeiras que podem ser construidas com
outros dados. Por exemplo, uma empresa que aufere em um ano o lucro de R$1.000,00 pode ser
considerada boa ou ruim, a partir da andlise simples do investimento necessério para gerar tal
excedente de riqueza. Caso o investimento seja de R$1.000,00, o resultado apresentado € fantastico.
Entretanto, se foi necessério investir R$1.000.000,00 esse resultado, considerando os riscos da
economia real, pode ser que sequer supere o investimento mais seguro que se tem no pais.
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proxima de prover a subsisténcia de seus socios e colaboradores do que
efetivamente configurar veiculo de acumulacéo de capital.

Da mesma forma, a analise aqui tecida ndo tem o propésito de afirmar que
as MPE servem apenas a reestruturagcdo do modelo de producdo capitalista,
expresso na ideia de “satelizagdo”. Longe disso, a intencdo é pautada sob o olhar
critico, revelar uma realidade pouco conhecida e desvelar crencas ilusorias que séo
criadas sobre o tema. Reconhece-se, entretanto, que as MPE configuram importante
alternativa ao desenvolvimento econdmico e social, justamente o corolario
constitucional que, na pratica, nem sempre € concretizado.

Assim sendo, a Teoria Critica, apresentada no primeiro capitulo, coaduna
com essa percepcao das MPE na sociedade contemporanea. Nem tudo séo flores
na matéria das micro e pequenas empresas. A leitura romantica do arcabouco
juridico existente no Brasil ceifa boa parte do reflexo pragmatico das legislacdes na
sociedade.

Compreender o fendmeno das MPE, tal como aqui feito, tem por objetivo
trazer aos holofotes o que pouco se vé. Significa, sob o olhar da Teoria Critica,
explicar a realidade a partir daquilo que néo é visto — mas que, depois de exposto,
os fenbmenos adquirem um sentido logico.

Muito embora o desenho positivado nas normas juridicas caminhe pela certa
direcdo do favorecimento, conforme sera visto nos proximos tépicos, medidas
diametralmente opostas a esse intento sao cotidianamente observadas, permitindo
afirmar pelo predominio do grande capital em detrimento do intento constitucional e
também do interesse das MPE - afinal, o direito tem o condado de legitimar os
interesses de quem o elabora e, ao cabo, sabe-se que o poderio econdmico gera
influéncia politica e também presenca legislativa. O olhar critico vem colocar as
claras tais situacdes, tocando a realidade e apontando disfuncdes, tal como é a
exclusao das transportadoras de passageiros do regime favorecido de tributagéo das
MPE.

Esse contexto, mais uma vez, acentua a necessidade de se implementar
medidas cada vez mais enfaticas para reestabelecer o equilibrio entre as relagbes
entre as grandes e as pequenas empresas. A insercao de normas protetoras do
capital nacional e incentivadoras das pequenas empresas, no Capitulo da Ordem
Econdmica, da Constituicdo Federal de 1988, ja era devidamente adequada a época

em que enunciada e, hoje, estas normas exibem ainda mais importancia na
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concretizacdo de um microssistema juridico vantajoso as MPE, especialmente, apos
o conhecimento de que a leitura idealizada das normas juridicas € incompleta e

incapaz de tocar a realidade das MPE, usadas ou desprezadas.

2.2. MPE e o tratamento favorecido constitucional

Como ja introduzido, a ConstituicAo Federal do Brasil, de 1988, confere
tratamento especial as MPE. Situam-se no patamar mais elevado da ordem juridica
nacional normas com o acertado escopo de beneficiar e incentivar o
desenvolvimento das diminutas unidades produtivas, sejam tais regras relacionadas
ou ndo ao direito tributério.

Idealizar o tratamento favorecido das pequenas empresas e sua tributacao
diferenciada no plano constitucional carrega um valor de indole intervencionista-
social, marcante em diversas passagens da Constituicdo Federal. Busca-se, por
meio desse mecanismo, atingir duas finalidades: (I) mitigar as distor¢cbes do modelo
liberal em prol das bases capitalistas, marcada por grandes corporagdes que adotam
condutas de concentracdo econémica, tal como amplamente discutido em momento
anterior; e (Il) atender aos diversos direitos sociais, destacados pela busca do pleno
emprego.t1©

Dentre as normas constitucionais, embora existam outras previsoes tratando
sobre a tematica das micro e pequenas empresas, tal como a do artigo 47 do ADCT,
destacam-se as trés principais, que serdo analisadas nesse capitulo: (I) a contida no
artigo 170, inciso X, veiculadora do denominado principio do tratamento favorecido
das pequenas empresas; (ll) a depreendida do artigo 179, regra que langa comando
de incentivo e mitigacdo de obrigacdes as MPE; e (lll) a previsdo do artigo 146, I,
“‘d” e paragrafo Gnico, a qual houve por viabilizar a promulgacdo- da Lei
Complementar - LC n° 123/2006, instituidora do regime tributario do Simples
Nacional.

E o0 que se passa a analisar.

110 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Extrafiscalidade: andlise semiética. Tese de Doutorado,
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2009, p. 294. Disponivel em:
http://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-18112009-090938/pt-br.php. Acesso em: 24 jul.
20109.
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2.2.1. A ordem econbmica e o principio do tratamento favorecido das

pequenas empresas

A Emenda Constitucional - EC n°® 6/1995 alterou o inciso IX, do artigo 170,
da Constituicdo Federal, que previa o tratamento favorecido das “empresas
brasileiras de capital nacional de pequeno porte”. 'l A fim de aumentar a amplitude
subjetiva do mandamento constitucional, prescreveu a necessidade de se observar o
principio do tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Brasil, enquanto
preceito da ordem econémica nacional.11?

Desse dispositivo legal, extrai-se o intitulado principio do tratamento
favorecido das pequenas empresas, uma norma abstrata localizada no plano
constitucional, com alta carga axioldgica e que balizara a valorizacdo do trabalho
humano e a livre iniciativa, pilares da ordem econémica.

Acredita-se ser esta a principal orientagdo do microssistema do tratamento
favorecido das MPE, visto que sua inser¢do no texto constitucional, de forma
abstrata, abrangente e sendo um principio geral da ordem econémica, esteia todas
as reflexdes a serem feitas nessa obra e sustenta a existéncia de um microssistema
do tratamento favorecido das pequenas empresas. Nao diferente disso, EROs GRAU

salientou ser esse preceito um “principio constitucional impositivo (Canotilho), ja que

111 Sobre os motivos da alteracdo e suas consequéncias juridicas, Cf. KARKACHE, Sergio. Principio
do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno porte a uma carga tributaria menor.
Dissertacao de Mestrado. Curitiba, UFPR, 2009, p. 83-88. Em suma, o contelido originario decorreu
da classificagdo constitucional das empresas em empresas brasileiras, empresas brasileiras de
capital nacional e empresas estrangeiras. As pequenas empresas brasileiras de capital nacional,
classificacdo juridica que teria o tratamento favorecido, eram aquelas que deveriam estar sobre o
controle permanente e efetivo de pessoas naturais residentes e domiciliadas no pais ou de entidades
de direito publico interno, sendo esse controle definido como a maioria do capital votante da
sociedade e o exercicio do poder decisério. Com a alteracdo advinda da Emenda Constitucional n®
6/1995, o tratamento favorecido se estendeu as empresas de capital nacional ou estrangeiro,
conforme se depreende do texto disposto no artigo 170, IX, da Constituicdo Federal. Assim, referido
autor divide a previsdo constitucional do tratamento favorecido em (I) fase nacionalista ou
protecionista; e (ll) fase internacionalista ou livre concorrencial, a partir da promulgacéo da dita EC. A
partir da alteracao, conforme afirma José Afonso da Silva, ndo mais importa a origem do seu capital,
nem a natureza do controle ou a titularidade. Cf. também SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 412 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017. p. 811-813.

12 “Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

(.)

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracéo no Pais.”
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a ConstituicAio como principio o tomou; dai o seu carater constitucional
conformador”.113

Referido principio é tdo prestigiado a ponto de: (I) hierarquicamente estar
situado na Constituicdo Federal; e (Il) estar lado a lado com a soberania nacional
(inciso 1), a propriedade privada (inciso Il), a livre concorréncia (inciso 1V) e os outros
demais incisos do artigo 170 do diploma fundamental.

Embora a sua aplicagdo pragmética no contexto juridico por vezes se
desvirtue,’** a leitura do texto constitucional positivado é nitida: o principio do
tratamento favorecido das pequenas empresas sera, imperativamente, observado
como principio geral da ordem econémica (Capitulo | do Titulo VII da Constituicdo
Federal) e qualquer ato legislativo que venha a mitiga-lo, total ou parcialmente,
devera conter as devidas fundamentagdes para essa potencial inconstitucionalidade.

Pequenas empresas, logo, quando constituidas sob a regéncia das leis
brasileiras e com sede e administracdo no pais, deverao ter tratamento favorecido
em comparagdo com a sua categoria antagonista,'® ou seja, as grandes empresas.

Infere-se que o legislador constitucional, ao dispor sobre o dever do
tratamento favorecido as pequenas empresas, instituiu um género subjetivo da
categoria empresas, qual seja a “empresa de pequeno porte”, ndo definindo, ainda

nesse momento, suas espécies e seu conceito.

113 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 258.

114 “Nada obstante, a jurisprudéncia patria tem legitimado diversas violagbes ao favorecimento e a
outras prescrigdes constitucionais ao adotar interpretacdo diametralmente oposta a aqui defendida”.
O professor GUILHERME MENDES, escrevendo sobre o tratamento favorecido das MPE, explicita que
ndo raras vezes a aplicacdo do direito se da a mingua desse principio. Cf. MENDES, Guilherme
Adolfo dos Santos. Pequenas empresas e regime juridico favorecido: carater opcional como remédio,
nao como legitimador de inconstitucionalidades. In: VIl Encontro Internacional do Conpedi — Braga,
PT, 2017, p. 294.

115 A utilizacdo do termo antagbnico ndo pressupde a afirmacdo de que pequenas e grandes
empresas sdo totalmente incompativeis, mas que, divididas em duas categorias, serdo grandes ou
pequenas. Conforme afirma ESCUDERO, pequenas empresas complementam, sdo auxiliares e
indispensaveis para as grandes empresas. Vide: “Apresurémonos a resaltar la afirmaciéon de que no
es preciso, en absoluto, que se plantee el dilema de la incompatibilidad entre las empresas grandes y
las pequefias. Antes al contrario, las empresas pequefias complementan, son sus auxiliares, y en
estos aspectos éstas resultan indispensables para aquéllas, es aseveracion que nos complace
adelantar”. Cf. ESCUDERO, German Prieto. Empresas pequefias “versus” empresas grandes?
Revista de Economia Politica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, mayo-agosto, 1978, p.
106. Assim, a afirmacao ou o pensamento de que grandes empresas surgem, necessariamente, da
exploragdo das pequenas empresas, mostra-se ingénuo e reducionista, pois existem outros aspectos
a serem considerados, tal como o tema central dessa dissertacdo. A coexisténcia de grandes e
pequenas é natural do mercado e desejavel, desde que disfuncionalidades juridicas ndo sejam postas
com interesses ocultos de, agora sim, dominar.
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Ter a Constituicdo Federal positivado tal norma como principio traz
consequéncias para o todo o ordenamento juridico. Principios, de acordo com

HUMBERTO AVILA, S30:

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado das coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a
sua promogao.116
O fato de serem normas finalisticas, faz com que os principios almejem
atingir a um fim, uma orientacdo diretiva de ordem pratica para buscar alcancar o
contelido desejado.''’ No caso do artigo 170, inciso IX, da Constituicdo Federal,
aspira-se conquistar o estado do tratamento favorecido das pequenas empresas e,
continuamente, preservar essa situacdo. Portanto, necessariamente, deverdo ser
adotados comportamentos voltados a realizagdo do principio, ainda que
indiretamente. 118
Além disso, principios ndo ficam na dependéncia de meras preferéncias
pessoais. Instituem o dever de adotar comportamentos necessarios a realizacao de
um estado de coisas ou, ao contrario, o dever de efetivar um estado de coisas pela
adocéo de comportamentos a ele necessarios.*°
No caso do principio analisado, tratando-se do estado de beneficiar as
pequenas empresas, necessario que se adote um comportamento para que essa
situacdo seja alcancada. Exige-se do legislador que adeque a sua atividade
legiferante para privilegiar as MPE, de inicio, para, apés, atingir (ou continuar
buscando) o estado do tratamento favoravel.

116 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplica¢do dos principios juridicos. 17° ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2016, p. 102.

117 Op. cit., p. 103.

118 Em reflexdo interessante sobre a eleicdo de principios no texto constitucional, AVILA assevera:
“quando a Constituicdo protege determinado bem juridico por meio da positivacdo de um principio.
Por exemplo, ao instituir o principio do livre exercicio de atividade econdmica, a Constituicdo obriga
os entes federados a praticar atos que provoquem efeitos que contribuam para a promocdo dessa
liberdade. Ao fazé-lo, a Constituicdo implicitamente proibe que os entes federados estabelecam
diferencas em razdo do exercicio da atividade econdmica. O mesmo ocorre com todos 0s principios
constitucionais: ali onde a Constituicdo obrigou a promover, ndo pode o Poder Legislativo restringir
por meio de diferencia¢des, considerando-se ocorrida uma restricdo dessa natureza quando o Poder
Legislativo usa medida de comparacéo incompativel com a realizacdo de principios constitucionais”.
AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 59.

119 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. op.
cit., p. 104.
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Embora relacionado ao valor de tratar de modo favorecido as pequenas
empresas, o principio ndo se confunde com a carga axiologica em si. Na medida em
que esta situado no plano deontoldgico, vale dizer, detendo a qualificacdo positiva
do estado buscado, € obrigatério que se tome as condutas necessarias a promoc¢ao
do estado das coisas enunciado. Isso reforcara a caracteristica da obrigatoriedade
do microssistema analisado, a ser abordada adiante, dado que os legisladores néo
podem desprezar essa horma juridica.

Indo além da norma juridica, cabe a reflexdo conjugando a realidade das
MPE na sociedade contemporanea e as normas analisadas para assumir que em
termos deontologicos, as regras ou principios aplicaveis as pequenas empresas nao
admitem a desvirtuacdo do seu incentivo, seja via outras legislagdes terminais ou
por outros interesses econdmicos e sociais, notadamente os das grandes
corporacOes. Identificado o problema, a funcdo do legislador também sera a de
combater a disfuncionalidade no incentivo das MPE, quando usadas pelo grande
capital ou desprezadas em raz&o de sua falta de influéncia no poder politico.

Ainda que solucdes praticas ndo sejam simples e exigir do legislador um
papel ativo no combate as medidas contrarias ao incentivo das MPE, ler a
Constituicdo Federal a luz do principio aqui enunciado é o primeiro passo para que
se compreenda o verdadeiro intento do legislador constituinte. E por isso que exerce
esse principio papel de importante vetor hermenéutico, balizador de regras juridicas
nacionais, ndo somente no plano infraconstitucional, haja vista que a regra disposta
no artigo 179 do diploma fundamental, a ser analisada adiante, também se insere
dentro do microssistema decorrente do principio do tratamento favorecido.

Ha um estado ideal que deve ser buscado e mantido, qual seja o tratamento

favorecido das micro e pequenas empresas.

2.2.2. Aregra constitucional do artigo 179

Ao contrario do principio previsto no item anterior, o artigo 179 da

Constituicdo Federal'®® veicula uma regra, direcionada aos entes legiferantes,

120 Art, 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e
as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obriga¢cdes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias, ou pela eliminacao ou reducao destas por meio de lei.
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também situada no altiplano dos principios gerais da atividade econdémica (Capitulo |
do Titulo VII).

Determina que as pessoas politicas tratardo as microempresas e as
pequenas empresas de forma diferenciada, a fim de incentiva-las por meio da
simplificacéo, eliminacdo ou reducéo de suas obrigacfes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, estabelecidas por meio de lei.

N&o é preciso muito para se perceber que tal regra coaduna e contribui para
0 estado das coisas ilustrado no principio do tratamento favorecido das pequenas
empresas, qual seja coloca-las nhum patamar de maior proximidade das grandes
empresas, vale dizer, reestabelecendo a igualdade de condicdes.

Utilizando-se da conceituacdo de HUMBERTO AVILA:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descri¢cao
normativa e a construgdo conceitual dos fatos.?

Ainda que se esta diante de uma regra de competéncia, pois atribui o dever
a sujeitos de poderes — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio — de editar atos
com conteudo pré-definido, os elementos caracterizadores das regras continuam
existindo, destacando-se o carater descritivo e a exigéncia de avaliacdo de
correspondéncia entre a construcdo factual e a descricdo normativa, isto €, se 0s
atos adotados pelos legisladores (concretizacdo da regra) conformam a finalidade
constitucional (o principio do tratamento favorecido das pequenas empresas e,
consequentemente, a regra do artigo 179 da Constituicdo Federal).

Ainda na classificacdo trazida, estaria essa regra contida no grupo das
regras constitutivas, no caso, direcionando uma conduta do legislador e delimitando
substancialmente sua competéncia.??> No caso, a regra contempla: (l) uma regra de
conduta obrigatoria do legislador, pois, ao tratar sobre o assunto, deve mitigar as
mais variadas obrigacbes das pequenas empresas (conteudo da norma a ser
enunciada); (II) uma regra de conduta proibitiva, ja que o legislador ndo pode tratar o

tema de maneira diversa; e (Ill) uma regra que confere a competéncia da edi¢cdo de

121 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 17° ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2016, p. 102.

122 Sobre o tema das regras, op. cit., p. 105-108.
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tais atos em favor das MPE, isto é, o ato de legislar de acordo com o conteudo
obrigatorio.

Defende-se, portanto, ndo se tratar de uma faculdade constitucional
conferida aos entes federativos. O termo “dispensardao” denota uma conduta
obrigatéria a ser, indispensavelmente, observada pelos legisladores federais,
estaduais, distritais ou municipais — a espécie regra se comunica pelos modais
dednticos e, no caso, 0 comportamento € obrigatério, e ndo o permitido ou o
proibido.

No que tange aos sujeitos que devem adotar referido comportamento, o
conteudo do artigo restringe o comando aos legisladores stricto sensu, ja que
menciona a necessidade de lei para a regra atingir completude. Contudo, nada
impede que os demais integrantes de cada um dos poderes da republica, sobretudo
os do Poder Executivo, normatizem, dentro de suas competéncias, beneficios as
MPE, com fundamento no principio analisado no topico anterior.

Do texto constitucional, ainda, em complemento ao género “pequenas
empresas” estatuido no artigo 170, IX, da Constituicdo Federal, verifica-se a
delimitacdo de duas espécies: (I) as microempresas; e (Il) as empresas de pequeno
porte, em sentido estrito.??? Isso significa que dentro do plexo de normas benéficas
as MPE, dever-se-a determinar mais favorecimento ainda aquelas que séo “micros”,
porquanto menores do que as pequenas empresas em sentido estrito.

Essa redacdo da Constituicdo Federal de 1988 veio corrigir uma deficiéncia
contida na Lei n°® 7.256/1984, o denominado Estatuto das Pequenas Empresas. Nas

palavras de GUILHERME MENDES:

A lei n° 7.256/84 conferia guarida juridica a uma s6 categoria considerada
economicamente débil; destarte, ou a empresa se enquadrava dentre
aquelas qualificadas segundo os parametros legais e se favorecia de um
esquema normativo fixo, sem qualquer gradacéo; ou ndo se enquadrava e,
assim, deveria se submeter as regras dirigidas as empresas em geral. Ao
revés de ter sido criada uma escada normativa, em que cada degrau
atingido impusesse a empresa mais obrigacdes que as previstas no
patamar inferior, até ela alcancar o nivel mais elevado. O diploma normativo
fixava apenas dois patamares distantes entre si por um verdadeiro fosso
obrigacional. Num dia, a empresa encontrava-se acolhida por um regime

123 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Extrafiscalidade: andlise semiética. Tese de Doutorado,
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2009, p. 291. Disponivel em:
http://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-18112009-090938/pt-br.php. Acesso em: 24 jul.
20109.



60

sobremaneira protetor; noutro imediatamente posterior, era obrigada a se
atirar numa verdadeira selva de encargos.'?*

Como serd visto adiante, € desse espectro interpretativo, em conjunto com o
ideal da isonomia, que se deduz a caracteristica da gradatividade do microssistema
do tratamento favorecido das pequenas empresas.

Os orgaos legiferantes, logo, deverdo simplificar, eliminar ou reduzir
obrigagbes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias das MPE, de
modo a incentiva-las. Nao se encontra taxatividade nem nos qualificativos da forma
de incentivo (simplificacdo, eliminacdo ou reducdo) e nem no rol de matérias
enunciadas (administrativas, tributérias, previdenciarias e crediticias).

Por ébvio, determina-se que o legislador utilize de tais formas de incentivo
as MPE e, necessariamente, deverdo as obrigacdes serem simplificadas, eliminadas
ou reduzidas. Mas isso nado resulta na impossibilidade de o legislador (ou algum
outro sujeito legitimado) conceder ou ampliar direitos as MPE, haja vista que o teor
amplo do principio do tratamento favorecido autoriza tal ato em abstrato'?® — outro
comportamento, diverso do previsto na regra do artigo 179, da Constituicao Federal,
mas que contribui para a busca da finalidade principiologica.

Também o rol das matérias enunciadas no artigo (administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias) € exemplificativo. Isso decorre do raciocinio inverso a
tal afirmacdo: a aplicagdo taxativa neutralizaria diversos principios constitucionais
gue se relacionam com o tratamento favorecido, tais como a soberania nacional e a
defesa do consumidor.’?® Ndo existe fundamento juridico para sua interpretacéo
restritiva, visto que, com esteio no principio do tratamento favorecido, o legislador
exerce sua funcdo legiferante para além das hipéteses do artigo 179, da
Constituicdo Federal, e, portanto, por que entender que o mesmo diploma que
confere um poder extenso, restringi-lo-ia logo em seguida? A légica ndo permite tal

interpretacgédo restritiva.

124 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Extrafiscalidade: analise semiética. Tese de Doutorado,
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2009, p. 291. Disponivel em:
http://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-18112009-090938/pt-br.php. Acesso em: 24 jul.
20109.

125 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; FERREIRA, Gustavo Assed. Pequenas empresas e
desconcentracdo administrativa. In: XXV Congresso do Conpedi — Curitiba, Direito Administrativo e
Gestao Publica lll, 2016, p. 86.

126 KARKACHE, Sergio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno
porte a uma carga tributaria menor. Dissertacdo de Mestrado. Curitiba, UFPR, 2009, p. 107.
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Ainda que o intento constitucional seja cristalino e o estado das coisas que
se almeja seja proporcionar melhores resultados para a sociedade, convém
salientar, considerando o contexto das pequenas unidades produtivas, que o papel a
ser exercido pelos legitimados a concederem os beneficios ndo esta sendo cumprido
a rigor, haja vista a auséncia de compreensdo da génese estrutural das pequenas
empresas. A construcdo factual idealizada pelo legislador, qual seja, proporcionar
incentivos as MPE, quando constatado que se situam num cenério de reestruturacao
do modelo de producdo em prol das grandes empresas, mingua vigorosamente,
sendo imprescindivel que a legislacdo também se altere para que o desiderato
constitucional seja atingido. E observado, nas préprias legislacdes que deveriam
favorecer as pequenas empresas, normas que as impedem de se desenvolver,

colocam-nas num cendrio de submisséo ou até desprezam suas realidades.

2.2.3. O papel constitucional da Lei Complementar para a realizacdo da

opcéao constitucional

A Emenda Constitucional n°® 42/2003, na esteira de toda a finalidade das
normas constitucionais aplicaveis as MPE supra analisadas, alterou o artigo 146,
inciso lll, da Constituicdo Federal, o qual prevé a competéncia de lei complementar
estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria. Incluiu-se a alinea “d”
no referido artigo, assim dispondo o legislador, reitera-se, especificamente em

matéria tributaria:

Art. 146. Cabe a lei complementar: (...)

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre: (...)

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

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

| - sera opcional para o contribuinte;

Il - poderdo ser estabelecidas condic6es de enquadramento diferenciadas
por Estado;

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

IV - a arrecadacdo, a fiscalizagdo e a cobranca poderao ser compartilhadas
pelos entes federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes.
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Com a alteracdo legislativa, a definicdo do tratamento favorecido e a
instituicdo de um regime unico de arrecadacédo de impostos e contribuicdes federais,
estaduais e municipais, com as caracteristicas contidas nos incisos do paragrafo
anico supramencionado, passaram a ser de competéncia de lei complementar.

O Constituinte Derivado, ao expandir o rol das matérias tributarias tratadas
por meio de normas gerais, leia-se, genéricas, utilizou-se do tipico veiculo normativo
da lei complementar com a finalidade de ndo s6 conformar diretamente condutas
intersubjetivas, as quais haveriam por ser enunciadas via lei ordindria. Atingiu o
legislador constitucional o escopo de estruturar as amarras maiores de um regime
favorecido, com o designio de tecer o sistema que veio a ser o Simples Nacional.'?’

Colocar tais assuntos sob a regéncia de lei complementar houve por
disciplinar como as pessoas politicas detentoras de competéncia tributaria
conversariam sobre a tributagcdo das micro e pequenas empresas.

Tal intento normativo se justifica com base no contexto historico-normativo
desordenado que pairava até o advento da referida EC e da LC n°® 123/2006. Sob a
vigéncia das regras anteriores, ndo existia padronizagdo da qualificacdo de micro e
pequenas empresas, podendo uma mesma unidade produtiva ter diferentes
tratamentos em nivel municipal, estadual e federal.'?® Isso porque havia o
entendimento, até a promulgacdo da emenda, de que o tratamento favorecido de
pequenas empresas era matéria propria de lei ordinaria, cabendo a cada ente
federativo regular sua competéncia, o que gerou bizarras distor¢ées no sistema das
MPE.

127 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; LUNARDI, Cloeh Wichmann Orive. Tratamento
desfavorecido do microempreendedor individual: sob andlise do parcelamento tributario. XXVI
Congresso Nacional do Conpedi — Sdo Luis, 2017, p. 154.

128 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos & SILVA, Rafael Ragazzo Pacheco. Tratamento
Favorecido para pequenas empresas — inovagdes da Lei Complementar 147/14. Revista da Receita
Federal: estudos tributarios e aduaneiros, Brasilia-DF, v.1, n.2, jan./jul. 2015, p. 288; e MENDES,
Guilherme Adolfo dos Santos. Extrafiscalidade: andlise semiotica. Tese de Doutorado, Faculdade de
Direito, Universidade de Séo Paulo, 2009, p. 292-294. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-18112009-090938/pt-br.php. Acesso em: 24 jul.
2019. E “Alguns exemplos podem ser citados: a) uma empresa poderia se enquadrar em tratamento
favorecido tributario num Estado, mas ndo em certo Municipio deste Estado; b) outra empresa,
reconhecida como microempresa para fins de registros publicos, poderia ndo sé-lo para fins
previdenciarios; ¢) uma empresa, optante do regime simplificado tributario federal poderia estar
dispensada de suas obrigacBes com o ICMS e o ISS (em certo Municipio e Estado), mas, se
prestasse servicos no Municipio (ou no Estado) vizinho, poderia estar sujeita a outras obrigacbes
diferentes”. Cf. também KARKACHE, Sérgio. Principio do tratamento favorecido: o direito das
empresas de pequeno porte a uma carga tributaria menor. Dissertacdo de Mestrado. Curitiba, UFPR,
2009, p. 90.
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Submeter o tema da tributacdo das MPE ao crivo de lei complementar que
veicula norma geral em matéria tributaria foi uma feliz escolha no caminho da
unificacdo e simplificagdo das obrigac¢6es tributarias das diminutas empresas — haja
vista a simplificacdo tributaria ser uma regra expressa no artigo 179 da Constituicdo
Federal.

Por um lado, conforme estabelecido na alinea “d” do referido artigo 146,
inciso 1ll, da ConstituicAo Federal, resolveu-se o problema da auséncia de
uniformidade legislativa. Sob outra Otica, com o0s incisos do paragrafo Unico,
harmonizou-se a forma como se relacionariam as legislacfes até entdo esparsas,
preparando o sistema juridico para que uma lei complementar unificadora do
sistema do tratamento favorecido fosse promulgada, alterando, especialmente, a
incidéncia tributaria que recai sobre as MPE.

Independentemente da escolha doutrinaria sobre os papéis da lei
complementar em matéria tributaria,’?® acredita-se ter ocorrido um expressivo
avanco no tratamento favorecido das pequenas empresas, pois, em razdo da
auséncia de eficacia plena nos dispositivos constitucionais, tornou-se necessaria a
existéncia de legislacéo infraconstitucional pra implantar o tratamento favorecido das
MPE, instaurado pela Lei Complementar n° 123/2006.

Antes de analisar a lei complementar do Simples Nacional, vale a pena
reunir algumas consideracdes finais sobre as normas constitucionais que afetam as
MPE.

129 A doutrina tributaria ha tempos discute sobre os papeis da lei complementar em matéria tributaria,
haja vista o conteldo do artigo 146 da Constituicdo Federal. Independentemente dos papéis que se
atribui as leis complementares e ordinérias e seus conflitos (e.g. o0 caso do imposto sobre servigos de
gualquer natureza, previsto na LC n° 116/2003 e a exigéncia da instituicdo por leis ordinarias
municipais, diferente do caso do Simples Nacional), é certo que a LC n° 123/2006 desenhou a norma
juridico-tributaria aplicavel as MPE, inaugurando um microssistema da tributagdo das pequenas
empresas e reunindo, inclusive, sob o preceito de unificacao e simplificacdo, competéncias tributarias
de entes diversos. Manteve-se, entretanto, as especificidades de cada tributo e a reparticéo
competente a cada ente federativo. Discorda-se, portanto, do posicionamento de autores como
CARRAZA e PAULSEN, os quais entendem que ndo seria constitucional compelir os detentores de
competéncia tributdria a aderirem o regime unificado do Simples Nacional por meio de lei
complementar, a exemplo do que ocorreu com o0 ICMS e o ISS. Cf. CARRAZA, Roque Antonio. Curso
de Direito Constitucional Tributério. 23* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 908; e
PAULSEN, Leandro. Direito Tributario - Constituicdo e Codigo Tributario Nacional a Luz da
Doutrina e da Jurisprudéncia. 92 edicdo. Porto Alegre: L. Advogado, 2007, p. 110.
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2.2.4. Consideracbes adicionais sobre o0 regime constitucional do

tratamento favorecido as MPE

Em todo o percurso das normas constitucionais, nota-se a predominancia de
uma intencdo de favorecer para reestabelecer a isonomia na relacdo entre as
pequenas e grandes empresas. E, por isso mesmo, do principio da isonomia se
deduzem suas principais consideracgdes.

Normas benéficas as MPE, tal como as apresentadas acima, consagram a
igualdade material e almejam tornar as dificuldades cotidianas das pequenas
empresas menos impactantes no desenvolvimento do seu negécio.**°

A igualdade é uma medida comparativa de situacdes distintas, ndo sendo
possivel se comparar algo que seja Unico; opera-se com completude somente
guando presentes e bem determinados o0s seguintes elementos: sujeitos, critério ou
medida de comparacdo, elemento indicativo da medida de comparacdo e
finalidade.*3!

Os sujeitos, pelo tratamento constitucional, serdo as empresas e,
especificamente no tema da tributagdo das micro e pequenas empresas e seu
tratamento favorecido, ao cabo, serdo inseridas na posicdo de sujeito passivo da
obrigacdo tributaria.13?

O critério ou medida de comparacao utilizado pela legislacdo é o porte da
empresa, podendo os sujeitos (empresas) serem grandes ou pequenos. Tendo-se
em vista que a finalidade que justifica a diferenciacdo é o incentivo ao

desenvolvimento e o beneficio as pequenas empresas, a medida de comparacéo

130 “The main reason given by governments for supporting small business are: their competitive
disavantage due to difficulties in raising finance; their relatively greater administrative costs of
complying with govenment regulations including tax; the difficulties in their getting information about
new developments; a belief that such companies are more flexible and dynamic than larger
companies, and thereby promote the overall growth of the economy. Assistance provided by tax
system is generally justified by the first two of these reasons. Some government believe, however, that
any tax measures to assist the small business sector should be subordinate to the general aims of tax
neutrality. This implies that tax policies towards small business should be chosen so as to minimize
interference with economics decisions in otherwise eficiente markets. Since it is difficult to target tax
subsidies to the problems of small business, tax subsidies may serve to misallocate resources in the
economy”. Cf. OECD (OCDE). Taxations and Small Businesses. Paris, OCDE, 1994, p. 3.

131 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 45.

132 AVILA assim afirma que se deve compreender os sujeitos da maneira mais ampla possivel, por
dois motivos. O primeiro, pelo fato da igualdade ter relagéo, direta ou indireta, com a relagdo entre
sujeitos. Ja o segundo motivo é, ao se tratar de sujeito passivo da obrigacdo tributaria, pelo fato de
envolver a comparacgdo entre regimes juridicos aplicados a diferentes contribuintes ou responséveis.
Cf. Op. Cit., p. 45-46.
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deve ser justamente o que difere as pequenas das grandes, portanto, a
contraposicado entre o pequeno e o grande é o tamanho, ou melhor, o seu porte
empresarial. Trata-se de um critério de comparac¢do capaz de ser aferido de maneira
objetiva e que coaduna com a finalidade da norma constitucional promovedora da
igualdade.

Essa medida de comparacédo, em abstrato, poderia se atrelar a organizacéo
societaria, ao tipo de atividade desenvolvida e a quaisquer outros elementos
inerentes ao sujeito. O importante é que a escolha da medida de comparacédo seja
concreta e relacionada a finalidade que justifica sua utilizacéo, evitando assim que a
diferenca normativa ndo seja arbitraria.33

Indispensavelmente, para se atingir a igualdade, € necessério escolher um
elemento indicativo da medida de comparacgéo, devendo este ser congruente com a
medida de comparac&o e a finalidade que justifica sua utilizacdo.134 HUMBERTO AviLA
assevera ser essencial a existéncia de uma relacdo fundada e conjugada entre a
medida de comparacdo e o seu elemento indicativo. Diz-se ser fundada por existir
um “vinculo de correspondéncia estatisticamente fundado entre o elemento
indicativo e a medida de comparacgédo”,*3®> permitindo, por exemplo, pressupor ser a
empresa grande ou pequena, ha maior parte dos casos, a partir da receita bruta
auferida no ano-calendario pela empresa (critério utilizado pela LC n°® 123/2006). Ser
ou nao conjugada a relacdo entre o elemento indicativo e a medida de comparacéao,
significa ter sido o elemento “escolhido por ser o mais significativo dentre os
elementos indicativos existentes e vinculados a medida de comparacéo”.l6
Novamente no plano das ideias, o elemento indicativo da medida de comparacao
poderia ser, igualmente, em conjunto ou de maneira isolada, a receita bruta anual, a
receita liquida anual, o lucro liquido, a produtividade, o nUmero de empregados e
assim por diante. Deve o poder legiferante escolher o elemento mais proximo que
mensure a medida de comparacao.

E aqui cabe uma critica: a Constituicdo Federal ndo delimitou o critério
indicativo da medida de comparacédo, e a LC n° 123/2006, conforme sera visto

adiante, optou pela receita bruta anual. Embora tal critério coadune com a promocéo

133 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 47-48.
134 Op. cit., p. 50-51.

135 Op. cit., p. 51.

136 Op. cit., p. 54.
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da finalidade da norma, que visa promover a igualdade e até seja pertinente sua
escolha como um dos possiveis elementos indicativos da medida de comparacéao,
nao é certo que sua escolha isolada seja a ideal para mensurar o porte da empresa.
Existem diversos outros indicadores que podem ser atrelados a essa afericéo e,
muitas vezes, sd0 menos “mascarados” que uma alta receita bruta anual. Sao
exemplos disso o niumero de empregados, a produtividade e a margem liquida de
resultado da empresa. Ter alta receita bruta é, sem duvidas, um indicativo de grande
porte, mas ndo necessariamente a empresa pode ser considerada grande.

Tal situacdo se mostra ainda mais complicada quando se insere, dentro de
um mesmo elemento indicativo da medida de comparacdo (receita bruta anual),
atividades econdmicas distintas, como a prestacédo de servicos e a comercializagéo
de produtos.'®” A atividade de prestacdo de servicos, em geral, tem resultado liquido
percentual maior do que a atividade de comércio de mercadorias, mas, ao eleger
apenas um critério objetivo como indicativo da medida de comparacao, estabelece-
se um corte incapaz de captar as peculiaridades de cada atividade econdmica.

N&o se reputa ser dispensavel o critério da receita bruta anual para medir o
porte da empresa, no entanto, critérios adicionais sédo igualmente importantes para
mensurar quao diferenciado deve ser seu tratamento.

No que tange a finalidade da norma propulsionadora da igualdade, almeja-se
alcancar um estado das coisas,'3® expresso na norma positivada no artigo 170,
inciso IX, da Constituicdo Federal, veiculadora do principio do tratamento favorecido
das pequenas empresas.

Sob a dtica da igualdade, portanto, tem-se a principal justificativa do
tratamento favorecido das micro e pequenas empresas.

Adiante, as normas constitucionais que veiculam o tratamento favorecido
das pequenas unidades produtivas, constantes da ordem econdmica, S&o

classificadas como regras juridicas de eficacia limitada'®® e tém claramente carater

137 Ndo se estd mencionando as atividades excluidas do Simples Nacional, independentemente das
razbes pela impossibilidade de adesdo, mas sim, faz-se referéncia as atividades de comércio e
servigcos que sdo autorizadas a opc¢ao pelo regime unificado de tributacéo.

138 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 66.

139 Sobre a classificagdo das normas constitucionais, Cf. SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das
normas constitucionais. 32 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1998, p. 81-87.
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programatico,’*® o que implica ndo beneficiar prontamente as MPE sem a
promulgacéo de leis concretizando o intento exarado na Constituicdo Federal. Pela
esséncia da norma programatica, o legislador constitucional se limitou a tracar um
principio para que seus oOrgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos) cumpram, como programa das atividades ligadas ao Estado,
visando a realizacdo de seus fins sociais.4*

N&o representa, contudo, a escolha constitucional pela positivacdo do
tratamento favorecido uma preferéncia a um porte das unidades econoémicas, onde
supostamente deveriam os atores se organizarem em pequenas empresas. O
incentivo se fundamenta nas dificuldades que as MPE encontram para se
desenvolverem, face ao mercado competitivo com as grandes empresas e aos
obstaculos do acesso ao crédito, a auséncia de ganhos de escala'*? e também pela
sua subserviéncia ao grande capital. Almeja, em suma, reestabelecer o equilibrio
numa situacao de desigualdade.

Alias, o vetor constitucional reforca a importancia social e econémica das
MPE. O fato de, como ja foi afirmado, estar ao lado de principios como soberania
nacional, livre concorréncia e propriedade privada, orienta o préprio modo de
producdo no Brasil, haja vista contribuir para o aumento da produtividade nacional,

produzindo mais e melhor, o que garante eficiéncia econémica.4?

140 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Pequenas empresas e regime juridico favorecido: carater
opcional como remédio, ndo como legitimador de inconstitucionalidades. In: VII Encontro
Internacional do Conpedi — Braga, PT, 2017, p. 19. Referido autor refor¢ca seu posicionamento com
base nas obras de SOTTO, Débora. Tributacdo da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte. S&o Paulo, Quartier Latin, 2007, p. 26; GUERREIRO, Mariana de Loiola. Empresas de micro
e de pequeno porte — regime constitucional e tributario. Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo,
PUCSP, 2006, p. 187; e SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 32 ed.
Sao Paulo, Malheiros, 1998, p. 160. Inclusive, MENDES indica serem os efeitos das normas
programéticas: “Dentre outros efeitos, as regras programéaticas: (I) derrogam a legislagdo passada
oposta aos intentos programados, (II) condicionam a producéo legislativa vindoura, (Ill) delineiam a
discricionariedade administrativa e judiciaria, e (IV) determinam a interpretacdo juridica”. Em
contrapartida, acompanhando a posicdo adotada, discorda-se da posicao doutrinaria defendida por
KARKACHE, Sergio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno porte
a uma carga tributaria menor. Dissertacao de Mestrado. Curitiba, UFPR, 2009, p. 101-102.

141 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 32 ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 1998, p. 138.

142 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; FERREIRA, Gustavo Assed. Pequenas empresas e
desconcentracdo administrativa. In: XXV Congresso do Conpedi — Curitiba, Direito Administrativo e
Gestao Publica lll, 2016, p. 88.

143 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Pequenas empresas e regime juridico favorecido: carater
opcional como remédio, ndo como legitimador de inconstitucionalidades. In: VII Encontro
Internacional do Conpedi — Braga, PT, 2017, p. 11.



68

Do ponto de vista econdmico, a eficiéncia se atribui a aproximacao do
modelo atomizado da concorréncia perfeita,’** onde nenhum dos agentes do
mercado serd capaz de influenciar diretamente as curvas de oferta e demanda e,
consequentemente, os precos, quando houver diversos atores que convivam num
mesmo ambiente. Incentivar a criagdo pulverizada de pequenos negdécios que atuem
num determinado setor garante a estabilidade do mercado. E por isso que SOLOMON
anuncia que as pequenas empresas possuem trés virtudes: “1) facilitam a mudanca,;
2) propiciam o lastro de estabilidade da economia; 3) sdo, na realidade, o principal
respaldo comercial dos valores do ambiente socioeconémico do livre mercado”.*4°

Concentra¢cdes econdmicas, pelo contrario, fulminam essa no¢céao atomizada
de mercado e, embora possa existir o denominado ganho de escala, ndo €é certo que
isso sera necessariamente melhor para a sociedade, haja vista a potencial limitacao
de acesso ao mercado e a propria concorréncia, demarcada em mercados liberais
distorcidos, dominada por grandes corporacoes.

E as MPE, de fato, sofrem as consequéncias ocasionadas pelas falhas de
mercado. Penam para se inserir nos negocios dominados por grandes firmas e tém
restricdo de acesso ao crédito, uma vez que os investidores ao verificarem os
beneficios de aportar recursos em uma pequena empresa, ndo consideram as
externalidades positivas que geram na economia — o0 interesse esta no retorno sobre
investimento. Somado a isso, num cenario de assimetria de informacdes entre o
pequeno proprietario e instituicbes financeiras, o crédito pleiteado pelo
empreendedor possui alto custo, ante aos juros elevados.46 147

Porquanto enfrentam custos econémicos desproporcionais em comparacao
as grandes empresas, tais como os decorrentes de (l) falhas de mercado, tornando
0 acesso ao financiamento mais dispendioso as MPE; (II) custos de conformidade

tributaria, que oneram proporcionalmente mais os agentes menores; e (lll) custos de

144 Vide nota de rodapé n° 4

145 SOLOMON, Steven. A grande importancia da pequena empresa: a pequena empresa nos
Estados Unidos, no Brasil e no Mundo. Rio de Janeiro: Nordica, 1986, p. 10.

146 PAES, Nelson Leitdo. Simples Nacional no Brasil: o dificil balan¢o entre estimulos as pequenas
empresas e aos gastos tributérios. In: Nova Economia, v. 24, n. 3, p. 541-554, dez. 2014, p. 543.
Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S01036351201400030054 1&script=sci_abstract&ting=pt. Acesso
em: 25 jul. 2019.

147 PATTON, Ana Laura Javaroni. A exclusdo da startup com formato societario anénimo do
Simples Nacional: uma abordagem da pequena empresa a luz da teoria critica. Dissertacdo de
Mestrado, Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sdo Paulo, 2017, p. 112.
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fatores econémicos decorrentes da auséncia de ganhos de escala, presentes em
grandes empreendimentos;!*® as micro e pequenas empresas, além de melhorarem
a eficiéncia econémica, necessitam do tratamento favorecido para que se concretize
os ideais de livre iniciativa e livre concorréncia. Sem possibilidade de se inserir ou
permanecer em mercados em condicdo de igualdade com os maiores, ndo ha outro
caminho senao conferir beneficios as diminutas unidades produtivas.

N&o indiferente quanto a distribuicdo de riquezas da producdo nacional, a
Constituicdo Federal, ao estatuir o tratamento favorecido das MPE, atinge seu
escopo social. Socialmente, sdo extremamente relevantes e, sob a dtica da
redistribuicdo de riqueza, sdo mais eficientes, porque mesmo gerando menos
riqueza absoluta, empregam maior nUmero de pessoas e pagam proporcionalmente
mais salarios, se comparadas as grandes empresas. Além disso, constituem
alternativa ao desemprego e aos problemas que dele decorrem, democratizam o
capital e o dominio da tecnologia, auxiliam na descentralizacdo econémica, de modo
que oportunizam o desenvolvimento em regides menos favorecidas.'*

Seus fundamentos e ganhos sdo totalmente compreensiveis se analisados
os pilares da ordem juridica nacional: além de promover a igualdade, promove
também o crescimento econdémico, distribuindo com mais eficiéncia os ganhos
decorrentes das atividades empresariais. E por isso que referido regramento se
justifica sob as visbes das ciéncias econdmicas e sociais, tornando adequado o
tratamento no ambito juridico, preservando o modo capitalista de producéo,

distorcido pelo modelo liberal.*%°

2.2.5. Caracteristicas do regime constitucional do tratamento
favorecido das MPE

148 PATTON, Ana Laura Javaroni. A exclusao da startup com formato societario anénimo do
Simples Nacional: uma abordagem da pequena empresa a luz da teoria critica. Dissertagdo de
Mestrado, Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, 2017, p. 114.

149 KARKACHE, Sergio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas de pequeno
porte a uma carga tributaria menor. op. cit., p. 33-34. Igualmente, Cf. MULHERN, Alan. La PYMI en
Europa y las Politicas hacia ella. Revista Economia n. 14, 1998. Mérida (Venezuela): Universidad de
Los Andes, p. 63-85.

150 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Simples Nacional: Analise da Constitucionalidade das
ExclusBes Setoriais. In: Anais do Il Encontro de Internacionalizagdo do CONPEDI — Madrid, ES.
Madrid, Edi¢Bes Laborum, 2015, p. 111.
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Do estudo das normas constitucionais que versam sobre as pequenas
empresas € possivel extrair as caracteristicas do regime do tratamento favorecido.
Seré ele: (I) obrigatdrio; (1) universal; (1ll) vantajoso; (V) gradativo; e (V) alternativo.

A obrigatoriedade € direcionada aos entes com competéncia para inserir
normas no sistema juridico, pois, ao contrario de regular condutas humanas, inclina-
se a Constituicdo no desenho das diretrizes e fins a serem perseguidos pelos
poderes publicos.'>! Do ponto de vista do legislador, ndo se trata de uma norma que
lhe confere discricionariedade; muito pelo contrario, utilizando-se dos modais com
teor de obrigacdo, utilizados nos artigos 170, inciso IX, e 179 da Constituicao
Federal, o detentor do poder legiferante é compelido a “observar’ ou “dispensar”
tratamento benéfico as pequenas empresas.

Note que nado existe, entretanto, vinculacdo da adesdo do contribuinte-
administrado ao regime do tratamento favorecido. Existira sempre a op¢do de se
inserir no sistema de tributacdo diferenciado que o favoreca, mas também é possivel
adotar o regime geral aplicavel as grandes empresas. Por 6bvio, num cenéario ideal,
em que se constate o favorecimento no plano material — leia-se, o reflexo da
legislacdo é, de fato, o favorecimento sem qualquer tipo de prejuizo decorrente da
opcao -, isso jamais aconteceria, pois seria ilogico escolher por algo que prejudique
o desenvolvimento do proprio empreendimento. Assim sendo, no ambito fiscal, as
vantagens devem ser realizadas em todas as espécies tributarias, indistintamente.

Diz-se ser o microssistema do favorecimento das MPE universal por duas
razdes: a primeira consiste na sua aplicacdo a todas as pessoas juridicas, nao
devendo existir restricbes desarrazoadas, como € o0 caso da exclusdo das
transportadoras de passageiros do Simples Nacional, a ser analisada em breve, e
também por ndo ser um regime exclusivo de um ente politico especifico.'>? A
universalidade atinge a todos os administrados e poderes publicos, podendo se

elucidar exemplos: (I) o Poder Legislativo, no ato de legislar, deve observar referido

151 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Extrafiscalidade: analise semiética. Tese de Doutorado,
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2009, p. 291. Disponivel em:
http://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-18112009-090938/pt-br.php. Acesso em: 24 jul.
2019, p. 292.

152 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; PATTON, Ana Laura Javaroni. Pequenas empresas,
ICMS e comércio eletrdnico: a regulacdo inconstitucional do Confaz. In: XXV Encontro Nacional do
Conpedi - Brasilia, 20186, p. 104. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/1vtu3xbu/7KXI8490w5VI6sGk.pdf. Acesso em: 30 jun.
20109.
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tratamento benéfico as pequenas empresas; (I) o Poder Judiciario, ao atuar em
demandas que contenham potenciais prejuizos as MPE, deve interpretar pela
primazia do favorecimento; e (lll) o Poder Executivo, ao elaborar politicas publicas
voltadas ao setor empresarial e até nos atos normativos proprios que enuncia,
também deve resguardar referido principio. Por outro lado, a segunda razdo da
universalidade esta na ampla gama de matérias a que o regime diferenciado pode
se atrelar, ndo sendo restrito o tratamento favorecido a seara tributaria. E possivel,
por exemplo, no ambito do direito administrativo, conceder simplificagcbes em
licencas exigidas a pequenos estabelecimentos, ou, ainda, na area civel, determinar
por incentivos creditérios as MPE.

A caracteristica da vantajosidade as MPE consiste na constatacao fatica de
efetivo beneficio para as pequenas unidades produtivas, como seria, por exemplo, a
verificacdo empirica de que a opcéo pelo Simples Nacional é mais vantajosa para a
pequena empresa, mensurando-se a incidéncia de cada tributo no regime geral e
também a parcela do mesmo tributo inserida no regime unificado de tributacdo. Nao
se admite, portanto, desvantagens no regime que deveria garantir benesses aos
pequenos empreendimentos, sob pena de se negar validade aos comandos
constitucionais supramencionados.

O quarto critério € a gradatividade, requisito do regime do tratamento
favorecido relacionado com a mensuracao dos beneficios e, consequentemente, sua
gradual reducédo. Segundo assevera GUILHERME MENDES, na medida inversa do porte
da empresa, os beneficios devem ser reduzidos proporcionalmente.'®>> Empresas
menores requerem beneficios maiores e empresas de grande porte exigem menos
beneficios. Assim, as micro e pequenas empresas deverdo ser mais beneficiadas
pelos entes politicos, se comparadas as grandes empresas. Alcancando maior
substancia e aumentando seu tamanho, que pode ser medido por critérios como
faturamento, numero de empregados e outros indicadores (todos elementos
indicativos da medida de comparacéo), a empresa deve, aos poucos, ter seus
beneficios suprimidos, a ponto de, na area tributaria, entrar no regime geral de

tributacao.

153 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; FERREIRA, Gustavo Assed. Pequenas empresas e
desconcentracdo administrativa. In: XXV Congresso do Conpedi — Curitiba, Direito Administrativo e
Gestéo Publica lll, 2016, p. 87-88.
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Tal aspecto de gradacao implica, até mesmo, em uma coeréncia interna de
legislacdes que veiculam beneficios as MPE. Por exemplo, no Simples Nacional, a
carga tributaria de determinada atividade deve ser progressiva, na medida em que a
empresa tem maior faturamento, ndo se admitindo regressdes intranormativas, ou o
regime pretensamente favorecido onerara mais 0s pequenos, em comparacao ao
regime geral aplicavel as grandes empresas. Logo, o regime geral tera carga
tributaria maior do que a resultante do regime favorecido e, internamente, o regime
favorecido também onerara mais os que tém maior faturamento, de maneira
progressiva.t®

Por fim, a quinta e ultima caracteristica do microssistema de favorecimento
as micro e pequenas empresas € a alternatividade, que decorrera da possibilidade
de serem implantados os beneficios por meio de diferentes mecanismos, individual
ou conjuntamente considerados, seja pela reducao, eliminacdo ou simplificacdo de
obrigacdes, expressamente previstas no artigo 179 da Constituicdo Federal, ou
também pela concessdo de direitos, pautados no artigo 170, IX, da norma
fundamental.

Tecidas essas consideracdes que fundamentardo todo o decorrer dessa
dissertacdo, nota-se que a leitura da Constituicdo Federal, sob a 6tica das pequenas
empresas, ndo abre espaco para se questionar, no plano juridico, o dever do
favorecimento das diminutas unidades produtivas, bem como, sob as éticas
econOmica e social, a leitura fria dos dispositivos constitucionais aponta para a
busca pela equidade entre as empresas e pelo seu desenvolvimento, 0 que traz
beneficios a toda a sociedade. Assim sendo, necesséario verificar na Lei
Complementar n® 123/2006, norma que foi promulgada para idealmente concretizar
toda essa construcdo teorico-normativa definida pela Constituicdo Federal, como o

tratamento favorecido se operacionaliza.

154 No mesmo sentido, Cf. MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Pequenas empresas e regime
juridico favorecido: carater opcional como remédio, ndo como legitimador de inconstitucionalidades.
In: VIl Encontro Internacional do Conpedi — Braga, PT, 2017, p. 15. “Por outro lado, nem todas
medidas, orientadas para supostamente abrandar deveres, s8o capazes de favorecer. Se
providéncias desse tipo operarem no sentido oposto ao favorecimento, ou seja, se prejudicarem
pequenas empresas em comparacdo com os efeitos gerados sobre as de maior porte econdémico,
estaremos diante de uma inconstitucionalidade. Por exemplo, ndo sdo juridicamente validas reducdes
diferenciadas de aliquota em raz&o do porte da empresa, se as maiores exoneracdes forem dirigidas
as grandes empresas. De igual sorte, simplificacdes também podem prejudicar as menores unidades
produtivas em comparacao com as grandes. Num exemplo didatico, ndo h& providéncia mais simples
que estabelecer um tributo de valor Gnico para todas as sociedades. No entanto, estariamos diante
de expediente claramente inconstitucional, pois sua onerosidade seria inversamente proporcional ao
porte econdmico das entidades”.
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2.3. MPE e o tratamento favorecido infraconstitucional: uma analise do

Simples Nacional

Mediante a autorizacéo prevista no comando do artigo 146, inciso lll, alinea
“d”, da Constituicdo Federal, instituiu-se no Brasil um diploma normativo com o
principal intuito de estabelecer um regime de tributacdo especial, com o propdésito de
beneficiar as MPE. Promulgou-se a Lei Complementar n° 123/2006, a qual
inaugurou o Estatuto Nacional para as Microempresas e as Empresas de Pequeno
Porte, contendo nele o Simples Nacional, ora objeto de andlise.

Abarcou-se, num mesmo diploma normativo, regras que tém a intencédo de
serem mais benéficas as MPE, substituindo-se ndo sé o Simples Federal, mas todos
os demais diplomas legislativos até entdo implantados por cada um dos entes
federativos.

No entanto, apesar de se encontrar no patamar constitucional diversas
normas especificas que abordem o tema das micro e pequenas empresas e, na
ordem juridica infraconstitucional, o advento da promulgacdo da LC n° 123/2006
promover significativa mudanca no arcabouco juridico-tributario nacional, os avangos
do tratamento favorecido, em algumas situacdes, representam verdadeiros
retrocessos e ndo tocam a realidade da forma como deveriam, vale dizer, ndo ha
real incentivo. Um claro exemplo disso € o alargamento do rol de vedacdes a adesao
de pequenas empresas ao Simples Nacional, por atuarem em setores econdmicos
especificos, tal como € a situacdo das transportadoras intermunicipais ou
interestaduais de passageiros.

Passa-se a andlise do Simples Nacional, a fim de introduzir o tema de

enfrentamento dessa tese.

2.3.1. O desenho normativo do Simples Nacional: propdésito e estrutura de

adesao ao regime tributario

O Simples Nacional é um regime Unico de apuracéo e recolhimento de até
oito tributos. No plano da Unido, tem-se o Imposto de Renda da Pessoa Juridica —
IRPJ, a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, a Contribuicdo ao
Programa de Integracdo Social — PIS, a Contribuicdo para o Financiamento da

Seguridade Social — Cofins, a Contribuicdo Previdenciaria Patronal — CPP, e o
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Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. No que tange aos tributos estaduais,
o Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servicos — ICMS e, por fim, o
Imposto Sobre Servigos — ISS, de competéncia municipal.

Seu propoésito principal, demarcado logo no primeiro artigo da LC n°
123/2006, é o de tratar de maneira diferenciada e favorecida as MPE, notadamente
por meio da apuracdo e recolhimento de tributos, em um regime unico de
arrecadacdo, o qual inclui obrigacdes acessorias igualmente unificadas.

Para isso, a LC n°® 123/2006 adotou como critério de definicdo das pequenas
empresas a receita bruta auferida em cada ano calendario (artigo 3° da referida lei),
classificando-as em micro e pequena, na medida em que sua receita bruta aumente.
Sendo assim, as MPE que n&o ultrapassem os limites de receita bruta anual,
determinados na LC n°® 123/2006, poderéo optar pelo regime de tributacdo unificado
do Simples Nacional — embora os nUmeros estejam sujeitos a alteracdo, no ano de
2020, o limite maximo de contabilizacdo de receita bruta anual do Simples Nacional
é de R$ 4.800.000,00, podendo ser calculado proporcionalmente, caso o inicio de
atividades ocorra no decorrer do préprio ano-calendario.

Essa regra, observa-se, elege um critério objetivo que justifica o tratamento
benéfico, segundo o qual basta a empresa ter receita bruta inferior ao maximo
prescrito na legislacdo para poder aderir ao dito regime unificado e ser,
consequentemente, favorecida. Essa é a medida de comparacdo adotada pela
legislacdo para determinar aquelas empresas que devem ser favorecidas e,
portanto, cumprir o desiderato constitucional.

Entretanto, na propria lei complementar, foram trazidas algumas hip6teses
em que o todo o tratamento juridico diferenciado ndo pode ser dispensado a certas
empresas. Leia-se: a legislacdo expressamente dispbe que certas empresas nao
poderdo sequer ser classificadas como MPE e, decorrente disso, ndo poderao optar
por quaisquer dos favorecimentos elencados no sistema juridico, sobretudo o
Simples Nacional. Nessas situacdes, localizadas nos incisos do artigo 3°, 84°, do
diploma normativo analisado, a impossibilidade se estende as pessoas juridicas: (I)
de cujo capital participe outra pessoa juridica; (II) que seja filial, sucursal, agéncia ou
representacdo, no pais, de pessoa juridica com sede no exterior; (lll) de cujo capital
social participe outra pessoa fisica que seja inscrita como empresaria ou seja socia
de outra empresa optante pelo Simples Nacional, desde que a receita bruta somada

de ambas ultrapasse o limite de receita bruta ja mencionado; (IV) cujo titular ou sécio
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participe com mais de 10% do capital de outra sociedade que ndo seja beneficiada
pelo regime do Simples Nacional, desde que a receita bruta somada de ambas as
empresas ultrapasse o limite de receita bruta; (V) cujo sOcio ou titular seja
administrador ou equiparado de outra pessoa juridica com fins lucrativos, desde que
a receita bruta global ultrapasse o limite do regime; (VI) constituida sob a forma de
cooperativas, salvo as de consumo; (VII) que participe do capital social de outra
pessoa juridica; (V) que exerca a atividade de banco comercial, de investimentos e
de desenvolvimento, de caixa econémica, de sociedade de crédito, financiamento e
investimento ou de crédito imobiliario, de corretora ou de distribuidora de titulos,
valores mobiliarios e cambio, de empresa de arrendamento mercantil, de seguros
privados e de capitalizacdo ou de previdéncia complementar; (IX) resultante ou
remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de desmembramento de pessoa
juridica que tenha ocorrido nos ultimos 5 anos anteriores; (X) constituida sob a forma
de sociedade por acdes; e (XI) cujos titulares ou socios guardem, cumulativamente,
com o0 contratante do servico, relacdo de pessoalidade, subordinacdo e
habitualidade.

A opcéo do legislador patrio aparenta ser a de prevenir que empresas cuja
receita bruta ndo supere o patamar que a torne apta a aderir ao Simples Nacional,
por caracteristicas intrinsecas relacionadas a ela, mas relacionadas, por exemplo, a
sua organizacdo societaria (tipo de sociedade, soOcios, capital social) ou a sua
atividade, se beneficiem do regime. Parte-se da presuncdo absoluta de que né&o
devem ser favorecidas as pessoas juridicas inseridas nas hipoteses
supramencionadas.

Tais presuncbes inseridas na legislacdo, porém, nem sempre sao
adequadas e acabam se dissociando do preceito incentivador que deve ser
dispensado as MPE. Essa opcéo legislativa ndo passa isenta de criticas. E o caso,
por exemplo, da vedacdo do tratamento favorecido as MPE que adotem a
organizacdo societaria sob a forma de sociedade anénima, algo que é prejudicial as
empresas que precisem captar investimentos nos mercados de venture capital, onde
constantemente existe a exigéncia do investidor na adoc¢éo de regras de governanca
corporativa e controle, a exemplo das previstas na lei que regulamenta as

sociedades anonimas.1%®

155 A propésito, Cf. PATTON, Ana Laura Javaroni. A exclusdo da startup com formato societario
andnimo do Simples Nacional: uma abordagem da pequena empresa a luz da teoria critica.
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Ainda assim, muito embora criticas possam ser tecidas as hipoteses em que
o legislador impossibilitou as menores empresas de aderirem ao Simples Nacional, é
certo que se deve impedir arranjos que tenham por objetivo contornar os requisitos
elegidos na LC n° 123/2006 para o favorecimento, o que haveria por fulminar o
corolario constitucional de favorecer os menores.

Tais proibicdes, por fim, constituem a hipotese normativa de exclusao
contida na LC n° 123/2006, que € a mais severa, se comparadas tais proibicdes as
proximas que serdo analisadas, pois, frisa-se, negam a prépria qualificacdo de micro
OuU pequena empresa e, consequentemente, obstam a opcdo de uso de quaisquer
beneficios contidos na referida lei, ao passo que as exclusfes setoriais a seguir
analisadas impedem a opc¢do do regime tributario veiculado na referida lei

complementar.

2.3.2. As exclusoes setoriais

As denominadas exclusdes setoriais'®® sdo vedacdes contidas na legislacéo,
gue impedem as MPE de optarem pelo regime favorecido, em razao da exploracéo
de determinados ramos de atividade econdmica. As razdes pelas quais existem as
exclusbes setoriais sdo diversas e, na maioria das vezes, acabam encontrando
fundamento em argumentos relacionados a preservacao do direito a vida e a saude,
a manutencdo de um cendrio concorrencial neutro, a caracterizagdo de uma
atividade tipica de grandes empresas, entre outros.

De inicio, a observacao feita por GUILHERME MENDES é precisa ao afirmar
nao existir na Constituicdo Federal sequer uma referéncia a exclusao de pequenas
empresas em razdo do seu tipo de atividade.'®” E o pior é que se intensificaram e
expandiram as exclusdes setoriais ao longo dos anos, conforme se observa na

contemplacéo das legislagdes anteriores a LC n° 123/2006.

Dissertacao de Mestrado, Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, 2017,
p. 25.

156 Termo alcunhado por GUILHERME MENDES, Cf. MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Simples
Nacional: Anélise da Constitucionalidade das Exclusdes Setoriais. In: Anais do lll Encontro de
Internacionalizagcdo do CONPEDI — Madrid, ES. Madrid, Edi¢des Laborum, 2015.

157 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Simples Nacional: Analise da Constitucionalidade das
Exclus@es Setoriais, op. cit., p. 111.
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Promulgada antes mesmo da atual Constituicdo Federal, a Lei n°
7.256/1984, na qual se estabeleceu o até entdo chamado Estatuto das
Microempresas, prescreveu normas que impossibilitavam empresas de aderirem ao
regime que inaugurara. Nota-se, pela redacao legal, que ndo existia a diferenciacao
trazida na LC n° 123/2006, onde, por um lado, obstou-se algumas empresas de
serem classificadas como micro ou pequenas e, por outro lado, impossibilitou-se que
micro e pequenas empresas optem pelo Simples Nacional, em razdo de sua
atividade economica.

No que tange as exclusdes cuja temética seja o ramo da atividade
econbmica explorada pela empresa, a Lei n® 7.256/1984 impossibilitou aqueles que
realizassem operacdes relativas a importacdo de produtos estrangeiros, ao ramo
imobiliario, ao armazenamento e depdsito de terceiros, a publicidade e propaganda
e aos prestadores de servicos médicos, engenheiros, advogados, dentistas e outros,
de se inserirem no regime que veiculara.

Conseguinte, na Lei n® 8.864/1994, embora no campo tributario ndo tenha
estabelecido medidas concretas, houve a tentativa de vedar que empresas do ramo
imobiliario ou que realizassem operacfes relativas a cambio, seguro e distribuicdo
de valores mobiliarios e profissionais liberais regulamentados em lei, ndo pudessem
optar pelo tratamento diferenciado. No entanto, referido artigo 3° da lei fora vetado
pelo entdo Presidente da Republica, Itamar Franco, justificando tal artigo constituir
um retrocesso a legislacao anterior (Lei n® 7.256/1984 e Lei n°® 7.713/1988), porque,
caso permanecesse a proposta, poderiam pessoas juridicas abrigarem-se sob o
aspecto de serem “microempresas”, porém, suas caracteristicas ndo admitiriam tal
tratamento e, consequentemente, passariam a competir em condicbes desiguais
com as empresas que realmente necessitavam de incentivo do Estado para se

desenvolverem.158

158 “A titulo de elencar as pessoas juridicas excluidas do regime especial que se pretende inaugurar,
0 artigo, na verdade, constitui um retrocesso em face da legislacdo anterior, notadamente o art. 3° da
Lei n°® 7.256 de 1984 e art. 51 da Lei 7.713, de 1988, os quais definiram com precisdo quais as
empresas, em funcdo da sua natureza juridica e do ramo de atividade, que poderiam usufruir das
vantagens do enquadramento como microempresa. A permanecer a redagao proposta no art. 3° do
projeto de lei, poderdo abrigar-se sob o espectro de “microempresa” um leque de pessoas juridicas
cujas caracteristicas ndo admitem dito tratamento e que passardo a competir, em condicbes
desiguais, com aquelas que realmente necessitam do incentivo do Estado para se desenvolverem”.
Acesso em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-8864-
1994.pdf. Acesso em 24 mar. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-8864-1994.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/VEP-LEI-8864-1994.pdf
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A bem da verdade, o vetado artigo 3° da Lei n° 8.864/1994 reduziria o rol
das exclusbes setoriais previstas na Lei n° 7.256/1984, o que seria 0timo para o
desenvolvimento das pequenas unidades produtivas. Seriam suprimidas as
exclusdes atinentes a “importacdo de produtos estrangeiros”, ao “armazenamento e
depdsito de produtos de terceiros” e a “publicidade e propaganda”. Porém, o vago
veto presidencial considerou isso como um retrocesso, sem, entretanto, apontar uma
Unica caracteristica de tais empresas que competiriam em desigualdade com as
demais.’®® As reais razdes do veto, dessa forma, foram “perdidas” na histéria, uma
vez que a fundamentacdo contida no documento que o veiculou ndo apresenta
qualquer argumento ldgico a fim de sustenta-lo.

Avancando ao Simples Federal, no regime unificado de recolhimento de seis
tributos federais (IRPJ, CSLL, PIS, Cofins, IPl e CPP), com a opg¢éo de incorporar o
ICMS e ISS mediante convénio, objeto da conversdo da Medida Proviséria n°
1.526/1996 na Lei n® 9.317/1996, observa-se 0 notdrio avan¢o na seara tributaria se
comparado as legislacdes anteriores. O mesmo, entretanto, ndo pode ser afirmado
sobre o especifico tema das exclusbes setoriais. Referido diploma normativo
sedimentou de vez a tendéncia legislativa, abrangendo ainda mais setores da
atividade econdbmica nos quais as empresas que o0s explorassem nao poderiam
optar pela benesse tributaria. Incluem-se nessa categoria de excluidos as
instituicbes financeiras, construtoras, importadoras de produtos estrangeiros,
locadoras e administradoras de imoéveis préprios, os armazéns e depdsitos de
produtos de terceiros, as empresas de publicidade e propaganda, factoring,
prestadoras de servigos de vigilancia, limpeza, conservacdo e locacdo de méao-de-
obra e os mais diversos profissionais liberais.

Esse movimento de sedimentacdo das exclusdes setoriais, precedentes a
LC n°® 123/2006, teve ainda um ualtimo suspiro de expansédo com a edicdo da Medida
Provisoria n° 2.189-49/01. Incluiu-se no rol das censuras as empresas que
industrializassem bebidas, liquidos alcodlicos e vinagres (Capitulo 22 da Tabela do
IPI) ou tabaco e seus sucedaneos manufaturados (Capitulo 24 da Tabela do IPI).

Enfim, chega-se a lei do Simples Nacional — LC n° 123/2006. Diferentemente

do caso analisado no subtopico anterior, cuja proibicdo se opera na propria

159 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Simples Nacional: Analise da Constitucionalidade das
Exclus6es Setoriais. In: Anais do Il Encontro de Internacionalizagdo do CONPEDI — Madrid, ES.
Madrid, Edi¢Bes Laborum, 2015, p. 112.
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classificagdo da empresa em micro ou pequena, as exclusfes setoriais contidas
nessa lei admitem tal classificacdo aos pequenos agentes econdmicos, salvo 0 caso
especifico do setor financeiro. Poderiam, por exemplo, por serem considerados
micro ou pequenos, serem favorecidos em contratagdes com a administracao
publica, conforme preceitua o artigo 47 da LC n°® 123/2006. No entanto, em razdo da
atividade econdmica que operam, ha expresso impedimento da opcao ao regime de
tributacdo unificado do Simples Nacional, sistema juridico onde se encontram o0s
principais incentivos as MPE.

Aqui se observa a diferenca da proibicdo anteriormente mencionada,
porquanto as exclusdes setoriais sdo0 menos abrangentes que as vedacdes
dispostas no artigo 3°, 84°, da LC n° 123/2006.

Estdo previstas em alguns incisos do artigo 17 da LC n° 123/2006,
destacando-se 0s seguintes ramos da atividade econbmica em que as empresas
nao tém a opcao de aderir ao Simples Nacional: (I) quando explorarem a atividade
de factoring; (II) atuantes no setor de transporte intermunicipal ou interestadual de
passageiros; (lll) geradoras, transmissoras, distribuidoras ou comercializadoras de
energia elétrica; (IV) importadoras de combustiveis; e (V) produtoras e vendedoras
no atacado de fumo, bebida, armas e munic¢des.

As motivacbes da existéncia das exclusdes setoriais, porém, ndo sao
juridicamente sustentaveis e resultam de um histérico de legislagbes que foram
recebidas por uma sociedade omissa com naturalidade, tal como se fossem
necessarias, sem ser realizado qualquer juizo critico sobre a sua existéncia. Nao se
encontram, porém, fundamentos suficientes para a manutencdo de sequer uma
dessas exclusfes setoriais, haja vista sua inclusdo na lei coadunar com interesses
ilegitimos do ponto de vista politico e inconstitucionais sob a 6tica juridica.6°

Sem qualquer duavida, as exclusbes setoriais atendem aos interesses
politicos do grande capital. Em resumo do ja citado artigo de GUILHERME MENDES, 162
nota-se que: (I) no setor automobilistico, o interesse predominante para existir a
exclusdo € o das grandes corporacfes, que visam obstar que qualquer pequeno

empresario tenha beneficios a ponto de conquistar qualquer parcela do negécio que

160 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Simples Nacional: Analise da Constitucionalidade das
ExclusBes Setoriais. In: Anais do Il Encontro de Internacionalizagdo do CONPEDI — Madrid, ES.
Madrid, Edi¢Bes Laborum, 2015, p. 115.

161 A propdsito, todas as consideracdes sao retiradas do artigo. Cf. MENDES, Guilherme Adolfo dos
Santos. Simples Nacional: Andlise da Constitucionalidade das Exclusbes Setoriais, op. cit.
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hoje esta nas maos de poucos — a montagem € algo essencialmente reservado as
grandes empresas, sobrando as pequenas empresas satelitarias pontos da cadeia
de producdo que sdo insumos nesse processo de montagem de automoveis; (II)
sobre o0 setor de transporte de passageiros, por ser objeto deste estudo,
guardaremos as consideragcbfes para um momento seguinte, porém, conforme
demonstra o autor ha preservacao do interesse das grandes corporacdes de impedir
0 surgimento de novas pequenas unidades que explorem essa atividade econdmica;
(Il1) com relagéo ao setor de energia, prevalece igualmente o interesse do grande
capital, contudo, observam-se ainda mais argumentos favoraveis as pequenas
hidrelétricas, como, por exemplo, 0 menor impacto ambiental, o fato de serem mais
rapidamente construidas, atingirem de maneira mais eficiente pequenos mercados
consumidores, diminuirem a dependéncia das grandes unidades produtoras de
energia e outros; e (IV) no setor de fabricacdo de armas, bebidas e tabaco, engana-
se guem justifica a exclusdo com base no direito a vida e a saude, pois, em
argumentagéao precisa e com profundidade, o autor demonstra que o interesse oculto
€ o de proteger as grandes empresas e a manutencdo desses negdécios altamente
lucrativos, evitando assim a penetracdo dos pequenos capitais nos elos desses
setores econdmicos.

Em tom de fechamento, observa-se que as razdes de existir das exclusdes
setoriais sdo totalmente questionaveis sob o ponto de vista juridico, econdmico e
social. Constituem, de fato, o reflexo de uma sociedade cujo capital politico de
grandes corporacdes prevalece em detrimento das menores unidades produtivas;
esse é o reflexo que se evidencia na lei. Os setores cuja influéncia econémica
permite o uso de estratégias limitadoras por meio da legitimacao inerente do direito
deixa tracos em legislac6es onde a voz da menor unidade produtiva ndo tem vez: a
legalidade se enverga aos preceitos discriminatérios e as transportadoras de
passageiros, excluidas do Simples Nacional, estdo abrangidas nesse infeliz

contexto.



3. O SETOR ECONOMICO DO TRANSPORTE E A EXCLUSAO DAS
TRANSPORTADORAS DE PASSAGEIROS DO SIMPLES NACIONAL

Conforme j& introduzido no final do capitulo anterior, € expressamente
vedado que empresas prestadoras do servico de transporte intermunicipal e
interestadual de passageiros optem pelo regime de tributacdo do Simples Nacional,
salvo em alguns casos especificos.

Essa restricdo, embora pretensamente justificada por argumentos que
aparentam ser fundamentados, é propositalmente intencionada a manutencdo de
Obices a entrada de pequenas empresas num mercado que € notoriamente
demarcado pela auséncia de concorréncia e, consequentemente, apresenta alta
concentracédo econdmica.

Apesar da relevancia econémica e social do assunto, infelizmente, o Brasil
sofre com a caréncia de estudos relacionados a tematica e conta com a defasagem
dos poucos trabalhos existentes.’®? Afinal, as bibliografias sdo escassas, tanto no
tema das micro e pequenas empresas quanto no setor de transporte de passageiros.
Isso acentua a pertinéncia dos estudos que se debrucam sobre o transporte de
passageiros no pais.

Nesse capitulo conclusivo do trabalho desenvolvido, iniciar-se-4 com uma
breve contextualizacdo sobre o setor de transporte de passageiros no Brasil, em
especial, do transporte de passageiros, e, apds, enfim adentraremos no cerne do
trabalho: a analise da exclusédo setorial das transportadoras de passageiros, contida
na LC n® 123/2006, e dos motivos pelos quais se entende ser essa vedacdo
inconstitucional, sob o prisma juridico, e atender aos interesses do grande capital em

manter o mercado com baixa competitividade e alto grau de concentracéo.

3.1. Breves consideragdes sobre o setor de transportes

162 COUTO, A. P. A. (2013) Transporte Regular Interestadual por Onibus: caracteristicas e revisdo
da regulacdo. 2013. Dissertacao (Mestrado) — Programa de Pés-Graduacdao em Regulacdo e Gestéo
de Negécios, Universidade de Brasilia. Gwilliam, a propésito, recomenda a constante atualizacédo das
pesquisas do setor, em virtude da necessidade e dificuldade de regulamentacdo do setor de
transporte de passageiros. Cf. GWILLIAM, K. (2008). Bus transport: Is there a regulatory cycle?
Transportation Research Part A: Policy and Practice, 42(9), p. 1183-1194.
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A preferéncia nacional pelo transporte na modalidade rodoviaria, desde o
governo de Washington Luis, no final da década de 1920, com expoente nos anos
1960 e 1970, tornou relevante econdémica e socialmente esse tipo de servigo.'63
Mediante o deslocamento de bens e pessoas, a fim de garantir a unidade nacional e
a integracdo das regides naquela época, 0 transporte rodoviario prosperou
aureamente, tornando-se o principal meio de locomoc¢éao no Brasil.

O transporte na modalidade rodoviaria € notoriamente o mais predominante
no Brasil, alcancando 61,1% da participacdo no mercado de transportes. Segundo o
boletim estatistico da Confederacdo Nacional de Transportes (CNT), em dezembro
de 2018, havia 1,7 milhdes de quildmetros de rodovias, pavimentadas e néo
pavimentadas, no territorio nacional. Confrontando-se esse dado com a malha
ferroviaria, a predominancia do primeiro meio de transporte de bens se acentua,
porquanto a malha ferroviaria é de apenas 30.485 quildbmetros, considerando o
namero do mesmo ano. Ainda no ano de 2018, existiam 2,7 milhdes de caminhdes
no pais e apenas 100 mil vagbes de trens em trafego, acoplados a 3.688
locomotivas.164

Na seara econfmica, a relacdo do transporte rodoviario de bens e pessoas
com o Produto Interno Bruto (PIB) nacional é direta, pois tem conexdo com as mais
diversas areas produtivas do pais. Em momentos de crise, consequentemente,
referido setor sofre os impactos da retracdo de maneira mais intensa, bem como, em
momentos de crescimento econdmico, acompanha a evolugdo. Vide como tal

relacdo se apresenta:

163 PEREIRA, Vicente P. M. Brito. Desempenho do setor rodoviario: periodo 1967-1973. Revista de
Administracdo Puablica, v.8, n.1, p.161-208, jan./mar. 1974; UELZE, Reginald. Uma avaliacdo dos
transportes rodoviarios no Brasil na década dos setenta. Revista de Administracdo de Empresas,
v.14, n.6, p.17-31, 1974.

164 CNT. Boletins Técnicos CNT. Boletim Estatistico. Dezembro de 2018.
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Variagao acumulada do PIB brasileiro e o do setor de transporte,
Brasil — 2001 a 2016 (%)

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

-—e— P|B (Brasil) --:0-:+ PIB (Transporte, armazenagem e correio)

Grafico 1: Variagdo acumulada do PIB brasileiro e o do setor de transporte, Brasil — 2001 a
2016 (%)

Fonte: Adaptacdo do grafico apresentado em: Transporte rodoviario: desempenho do setor,
infraestrutura e investimentos. — Brasilia: CNT, 2017, p. 11.

Ainda em termos econbémicos, no ano de 2018, o PIB do setor de transporte,
compreendendo também o transito de bens e pessoas, movimentou cerca de 256
bilhGes de reais e teve o dobro do crescimento do PIB total da economia.®®> O que
representou 3,76% do total de riqueza produzida no pais.

Se a importancia econdmica do setor é evidente, sua relevancia social é
também destacavel. No ano de 2016, o total de empregos gerados no setor de
transporte; compreendendo a soma dos que estdo situados nas atividades auxiliares
ao transporte, no transporte aéreo, aquaviario, metroferroviario e rodoviario; foi de
2,17 milhdes, salientando-se que tal dado foi colhido em meio a recesséo advinda da
crise econbmica vivenciada no pais. No setor de transporte de passageiros,
intermunicipal, interestadual e internacional, a monta de empregos foi de quase 174

mil, 166 sendo as empresas de transporte rodoviario, segundo dados do Ministério do

165 CNT. PIB do setor de transporte cresce o dobro do PIB do pais em 2018. Confederacdo Nacional
do Transporte. 12 mar. 2019. Disponivel em: https://cnt.org.br/agencia-cnt/pib-transporte-cresce-
dobro-pib-brasil-2018. Acesso em: 05 fev. 2020.

166 CNT. Transporte rodoviario: desempenho do setor, infraestrutura e investimentos. Confederacéo
nacional do Transporte. Brasilia: CNT, 2017, p. 13.


https://cnt.org.br/agencia-cnt/pib-transporte-cresce-dobro-pib-brasil-2018
https://cnt.org.br/agencia-cnt/pib-transporte-cresce-dobro-pib-brasil-2018
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Trabalho, as maiores empregadoras do setor de servi¢cos, excluindo-se as do setor
financeiro.1¢’

Os numeros apresentados demonstram a importancia econdémica e social da
atividade de transportes em geral. Ainda assim, é pertinente adentrarmos
especificamente no setor econdmico de transportes de passageiros, objeto do

estudo, para contextualizar sua relevancia.

3.1.1. Um panorama sobre o setor de transporte de passageiros

Inicialmente, é pertinente esclarecer que a maior parte das constatacdes
utilizadas no trabalho partirdo da contexto que se observa no transporte rodoviario,
pois, além de ser a modalidade predominante do trdfego de pessoas no pais,
também é a que teria maior probabilidade de se desenvolver em micro e pequenas
empresas, porquanto os investimentos e a receita bruta das empresas atuantes nas
demais modalidades de transportes tendem a superar o limite de adesao ao Simples
Nacional.

Em nivel mundial, o Brasil € um dos maiores mercados de transporte
rodoviario de passageiros do mundo’®® 16° e, considerando-se a distancia percorrida
em tal modalidade de deslocamento, ocupa posicdo de destaque, pois,
comparativamente, os 6nibus no Brasil percorreram 22 bilhdes de quildometros no
ano de 2013, ao passo que nos Estados Unidos da América e no Canada, no

mesmo ano, a somatoria é de pouco mais de 3 bilhées de quildbmetros.t70 171

167 Referido estudo, ainda, destaca que tais dados podem ser considerados ainda mais expressivos,
haja vista que (I) os dados do ministério do Trabalho consideram apenas empresas do segmento que
declararam empregar funcionarios, ndo computando empresas individuais; e (ll) existem 410.233
transportadores autbnomos de cargas registrados na Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT), que também n&o foram contabilizados. CNT. Transporte rodoviario: desempenho do setor,
infraestrutura e investimentos. Confederacdo nacional do Transporte. Brasilia: CNT, 2017, p. 19.

168 ANTT. Desenvolvimento metodoldgico e prova de campo para o levantamento de dados de
demanda e oferta dos servigos regulares de transportes coletivos rodoviarios interestaduais de
passageiros, com extensdo superior a 75 km. Fundacdo Instituto de Pesquisas Econdmicas.
Relatério Final, Sdo Paulo, 2011.

169 ANTT. Estatisticas e Estudos Rodoviarios — Dados Operacionais. Regular Rodoviario e
Semiurbano. Dados operacionais mensais — servi¢co regular rodoviario e semiurbano 2017.
Disponivel em: http://www.antt.gov.br/passageiros/Dados_Operacionais. Acesso em 10 jun. 2020.

170 CNT - Confederacdo Nacional de Transportes (2017). Anuario CNT do transporte: estatisticas
consolidadas. Disponivel em: http://anuariodotransporte.cnt.org.br/2017/Rodoviario/1-5-4-1-/Inicial.
Acesso em 18 jun. 2020.

171 ABA - American Bus Association (2016). Motorcoach Census: A Study of the Size and Activity of
the Motorcoach Industry in the United States and Canada in 2014. Prepared for the American Bus
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O transporte rodoviario de passageiros, ainda que nos ultimos anos tenha
perdido parte da importancia a ele atribuida no passado, em virtude da expanséo do
transporte aéreo e do transporte individual, continua sendo o principal meio de
locomocéo de parcela significativa da populagdo, em especial, das classes menos
abastadas.’?

Conforme dados do IBGE, no ano de 2014, o transporte rodoviario de
passageiros foi responsavel por 19,0% do PIB do transporte.'”® Ainda, em relatério
mais recente, do ano de 2018, foram contabilizados 28.810 6nibus que prestam
servicos de transporte de passageiros nos percursos interestadual e internacional,
57.000 6nibus no percurso intermunicipal e 22.783 que estdo cadastrados na
modalidade de fretamento. Foram transportados por meio de rodovias, ainda no ano
de 2018, cerca de 88,7 milhGes de pessoas, em 3.672 mercados relevantes (rotas
de ponto a ponto) em todo o pais.t’

Com relacédo as empresas que prestam esse servico, entretanto, 0s niumeros
apontam justamente para a sua concentracdo econdmica. As empresas cadastradas
no transporte interestadual e intermunicipal de passageiros, no ano de 2018, eram
apenas 201, e, prestadoras do transporte na modalidade de fretamento, 5.840.175 176

Adentrando a seara juridica, da leitura da Constituicdo Federal, extraem-se

suas quatro espécies, sendo elas: (I) o transporte internacional, que ocorrera quando

Association Foundation by John Dunham & Associates, p. 13. Disponivel em:
https://www.buses.org/assets/images/uploads/general/Motorcoach%20Census%202015.pdf. Acesso
em 20 jun. 2020.

172 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros no Brasil: concorréncia, falhas de governo e reflexos
regulatérios. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacao Getulio Vargas. Rio de Janeiro, 2018, p. 18.

173 Op. cit, p. 22.
174 CNT. Boletins Técnicos CNT. Boletim Estatistico. Dezembro de 2018.
175 Op. cit.

176 A titulo de ilustragcdo, um estudo realizado no ano de 2001 constatou relagdes de interdependéncia
entre os grupos societarios que dominam o setor e que prejudicam a concorréncia entre as empresas
ou configuram um cenério falso de concorréncia. “A formagdo de grupos societarios, ou seja, a
existéncia de integracdo horizontal, indica que as empresas estdo adotando estratégias para
expandirem sua atuacdo no mercado, além de esconder a concentracdo real e de falsear a
competicdo na industria, haja vista que potenciais firmas concorrentes passaram a integrar 0 mesmo
grupo empresarial. Este fato reduz mais ainda o nivel de competicdo e, por outro lado, aumenta o
grau de concentracdo”. Cf. MARTINS, F. G. D.; ROCHA, C. H.; & BARROS, A. P. B. G. Concentragéo
na industria de transporte rodoviério interestadual e internacional de passageiros. In: XVIII
Congresso ANPET — Floriandpolis. Lagoa Editora, 2004, p. 1373-1384.
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o transporte transcende as fronteiras do Brasil, a fim de adentrar ao territorio de
outro pais; (Il) o transporte interestadual de passageiros, consistente no transporte
cuja origem e destino sdo cidades de diferentes Estados-membro péatrios; (lll) o
transporte intermunicipal de passageiros, aquele que ocorre entre cidades distintas
de um mesmo Estado-membro; e (V) o transporte urbano de passageiros, cuja area
de abrangéncia é o limite de territorialidade de um s6 municipio.t’”

A competéncia para esses quatro tipos de transportes é repartida entre a
Unido, responsavel pelo transporte internacional e interestadual (artigo 21, XII,
alinea “e”, do texto constitucional), os Estados, responsaveis pelo transporte
intermunicipal (artigo 25, 81°, da Constituicdo Federal), e o transporte urbano, por
sua vez, € de competéncia dos Municipios, conforme preceitua o artigo 30, V, da
Constituicdo Federal. No que tange ao Distrito Federal, sua competéncia aglutina as
atribuidas aos Estados e Municipios, conforme o artigo 32, 81°, do diploma maior.

Para fins de tornar o estudo mais objetivo, considerando-se que a excluséo
setorial analisada abrange o transporte interestadual e intermunicipal de
passageiros, em nada versando sobre o transporte urbano de passageiros ou sobre
o transporte entre paises, serdo focalizadas apenas as duas primeiras espécies.
Esta localizado o tema do trabalho, portanto, dentro das atividades submetidas a
competéncia da Unido, no transporte interestadual de passageiros, e dos Estados,
no transporte intermunicipal de passageiros.

Por fim, no que tange ao transporte rodoviario de passageiros, € pertinente
esclarecer sobre a classificacdo encontrada no Decreto n® 2.521/1998, uma vez que
impacta na andlise da exclusdo setorial a ser feita adiante. O transporte rodoviario
sera composto de passageiros por duas atividades econdmicas diferentes: o servico
regular de passageiros, que € aquele em que se opera aberto ao publico em geral,
com itinerario fixo entre estados ou paises;'’® e o transporte sob regime de
fretamento, que subdivide-se em continuo, sendo aquele que é prestado pelas

pessoas juridicas para o transporte de seus empregados, bem como pelas

177 Em que pese existir na doutrina a definicdo de quatro espécies do transporte rodoviario de
passageiros, adicionando-se a espécie distrital, entende-se que essa classificacdo ndo é a mais
precisa, pois o transporte rodoviario cujo destino seja o Distrito Federal podera ser considerado como
internacional, quando a origem seja outro pais, ou interestadual, quando seu ponto de partida seja
outro Estado-membro do Brasil. Cf. ROLIM, Fernando Antonio Oliveira; BRASILEIRO, Anisio.
Competitividade na regulamentacao do transporte rodoviario de passageiros: uma andlise a luz
de um modelo de auditagem. Revista Transportes, v. XVII, n. 1, junho/2009, p. 15.

178 Artigo 3°, XXXVII, do Decreto n° 2.521/1998.
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instituicbes de ensino ou agremiacdes estudantis para o transporte de seus alunos,
professores ou associados, ou eventual ou turistico, que ocorre quando 0 servico
prestado a pessoa ou a um grupo de pessoas, em circuito fechado.'”®

Tragcado um panorama econdmico e juridico sobre o transporte de
passageiros, passa-se a analise da exclusao das transportadoras de passageiros, tal
como veiculada na LC n°® 123/2006.

3.2. A exclusdo das transportadoras de passageiros do Simples

Nacional: a norma positivada

3.2.1. Normas e interpretacdes sobre a exclusado das transportadoras de
passageiros do Simples Nacional

Retomando a analise da LC n°® 123/2006, a exclusdo das transportadoras de
passageiros do Simples Nacional, inicialmente, foi veiculada da seguinte forma:
Art. 17. N&o poderdo recolher os impostos e contribuicdes na forma do
Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

VI - que preste servico de transporte intermunicipal e interestadual de
passageiros;

De acordo com a redacao original acima apresentada, independentemente
se classificadas como microempresas ou empresas de pequeno porte, as
transportadoras intermunicipais e interestaduais de passageiros ndo poderiam aderir
ao Simples Nacional.

E importante consignar que a razdo da veiculacdo dessa exclusdo setorial
nao consta na exposi¢cao de motivos da LC n°® 123/2006, nem nos documentos que
precederam a enunciacdo da legislacdo justificam o porqué da inclusédo de tal
vedacéo.

Houve a tentativa, entretanto, por meio da Emenda Modificativa ao
Substitutivo, adotada pela Comissdo Especial n® 56, proposta pelo Deputado Federal

Nilson Pinto, de alterar a redacao original para excetuar a atividade dos “operadores

179 Artigo 3°, X e XI, do Decreto n° 2.521/1998.
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autbnomos de transporte alternativo de passageiros, de qualquer natureza”, pois,
segundo o propositor da modificagéo:*°
(...) o inciso Xl exclui do Simples Nacional a microempresa ou a empresa
de pequeno porte prestadora de servico de transporte intermunicipal e
interestadual, sem levar em consideracdo as diversas modalidades de
transportes, inclusive o transporte de passageiros.
Atualmente, o transporte urbano das grandes e médias cidades brasileiras
tem-se utilizado de modalidades alternativas de transporte de passageiros

que favorecem os usudrios no itinerario casal/trabalho e vice-versa, e
principalmente aqueles de menor poder aquisitivo.

Nota-se, desde o principio dos debates da legislagdo, a preocupacao
relacionada a abrangéncia da exclusao setorial, especialmente por afetar as MPE
gue representam alternativas ao transporte de pessoas em médias e grandes
cidades. A emenda, porém, ndo foi aceita e o texto originario manteve a exclusédo
setorial ampla.

Posteriormente, com a alteracdo promovida pela LC n°® 147/2014, a redacéo
do inciso VI, do artigo 17, da LC n°® 123/2006, passou a ser a seguinte:

VI - que preste servico de transporte intermunicipal e interestadual de
passageiros, exceto quando na modalidade fluvial ou quando possuir
caracteristicas de transporte urbano ou metropolitano ou realizar-se sob

fretamento continuo em area metropolitana para o transporte de estudantes
ou trabalhadores; (Redacao dada pela Lei Complementar n°® 147, de 2014).

N&o ha duvidas de que, na redacéo original da LC n°® 123/2006, a excluséo
analisada era mais severa e envolvia todo o transporte intermunicipal e interestadual
de passageiros, independentemente da modalidade em que se operasse, se
rodoviario, aéreo, fluvial ou metroferroviario. Igualmente, é certo que houve avanco
na tematica com o advento da alteracdo supramencionada, embora ainda nao tenha
cessado integralmente a inconstitucionalidade da exclusao setorial — até porque toda
ela é inconstitucional.

Com a alteracdo legislativa, corroborada pela Resolucdo n® 140/2018, do
Comité Gestor do Simples Nacional - CGSN (art. 15, inciso XVI), passou-se a excluir
as transportadoras intermunicipais e interestaduais de passageiros, exceto: (I) as

gue explorem a atividade na modalidade fluvial, (II) que possuam caracteristica de

180 CAMARA DOS DEPUTADOS. Emenda modificativa ao substitutivo adotado pela comisséo
especial n° 56. Diario Camara dos Deputados, Quarta-feira, 6 de setembro de 2006, p. 204.
Disponivel em http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCDO6SET2006.pdf#page=539. Acesso
em 5 jun. de 2020.
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transporte urbano ou metropolitano, ou que (Ill) realizem-se sob fretamento continuo
em area metropolitana para o transporte de estudantes ou trabalhadores.

Trés excecodes foram inseridas na lei. A primeira versa sobre o transporte de
passageiros na modalidade fluvial, ou seja, aquele que se d& por meio aquatico
como via de navegacdo. A excecdo abrange, portanto, sem restrices, todo o
transporte fluvial de passageiros, interestadual ou intermunicipal, possibilitando a
adesdo dos micros e pequenos empresarios que explorem tal atividade econémica
ao Simples Nacional. Entretanto, uma consideragdo deve ser feita: qual a
representatividade do transporte de passageiros na modalidade fluvial para o
interesse do grande capital do setor de transportes?

No ano de 2017, utilizando os dados da Agéncia Nacional de Transporte
Aquaviario — ANTAQ, na regidao amazobnica, compreendendo os estados do Par,
Amapa, Amazonas e Rondonia, foi estimado que foram transportados 9,8 milhdes de
passageiros'®! e, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE, a receita bruta total do transporte aquaviario no pais, compreendendo tanto
cargas quanto passageiros, foi de 21,7 bilhdes de reais.*®? Tais nimeros, embora
nao sejam inexpressivos e na regidao em que foi realizada a pesquisa esse tipo de
transporte tenha consideravel relevancia social, quando transpostos ao ambito
nacional, o numero de passageiros transportados pela via fluvial pouco supera os
10% do total dos passageiros transportados por meio de rodovias, bem como
estima-se que a receita bruta do transporte fluvial de passageiros ndo atinja nem
10% da receita auferida pelo transporte rodoviario.

O significado dessa excecdo a exclusao, portanto, segue a ideia de todo o
raciocinio desenvolvido nesse trabalho: o capital concentrado no transporte fluvial é
diminuto e goza de pouco interesse perante os formuladores de politicas publicas e
do préprio direito, de modo que a permissdo para as MPE exploradoras de tal
atividade aderirem ao Simples Nacional, de forma ampla, tal como observado,
embora represente um avanco legislativo, ndo incomoda os interesses do grande

capital do setor de transportes de passageiros — e até por isso foi facultada a

181 ANTAQ. Agéncia Nacional de Transportes Aguaviarios. Caracterizacdo da Oferta e da Demanda
do Transporte Fluvial de Passageiros e Cargas na Regido Amazdnica. Brasilia: ANTAQ, 2017.

182 O dado do transporte aquaviario de passageiros ndo € individualizado. No entanto, cerca de 50%
do montante total movimentado em tal atividade econdmica advém da navegacdo de apoio, a qual
ndo tem como objeto principal o transporte de pessoas. Dados em: IBGE. Pesquisa Anual de
Servigos. Plataforma Sidra do IBGE. Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.br/tabela/2650. Acesso
em: 27 mai. de 2020.


https://sidra.ibge.gov.br/tabela/2650
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possibilidade de adesédo ao regime simplificado de tributacdo. E, ainda, por ser o
transporte fluvial de passageiros uma atividade econémica que se concentra em
regides especificas do pais, sem notada abrangéncia nacional, ha menor interesse
nas riquezas geradas.

Continuando, a segunda excecao inserida pela LC n°® 147/2014, relacionada
ao transporte de passageiros em area urbana ou metropolitana, esta proxima da
realidade das grandes cidades. De acordo com a Resolugdo CGSN n° 140/2018,
cumulativamente, dois critérios devem ser cumpridos: o transporte de passageiros
intermunicipal ou estadual deve ser realizado entre Municipios limitrofes, ainda que
de diferentes Estados, obedecendo a trajetos compreendidos em regides
metropolitanas, aglomeragbes urbanas, microrregifes, todos constituidos por
agrupamento de Municipios, instituidos por legislacdo estadual e, ainda, devem
caracterizar servico publico de transporte coletivo entre Municipios, sendo aquele
realizado por veiculo com especificacfes apropriadas, acessivel a toda a populacdo
mediante pagamento individualizado, com itinerarios e horéarios previamente
estabelecidos, viagens intermitentes e precos fixados pelo Poder Publico.183

Essa excecdo conferida ao transporte urbano ou metropolitano de
passageiros nitidamente teve a intencdo de autorizar as empresas que empreendam
no transporte coletivo de passageiros das grandes cidades, inseridas regibes em
que os Municipios se aglomeram, a aderirem ao Simples Nacional. Seria o caso, por
exemplo, de transporte de pessoas que diariamente se deslocam de suas
residéncias nos municipios limitrofes para o trabalho na cidade de Sao Paulo.

Mais uma vez, a reserva feita pela legislacdo nesse caso € extremamente
oportuna — e guarda relacdo com a tentativa de alteracdo do texto originalmente
publicado na LC n°® 123/2006, quando do tramite na Camara dos Deputados -,

entretanto, ndo conflita com os interesses das empresas de transporte interestadual

183 Vide o 849, inciso | e Il, do artigo 15, da Resolugdo CGSN n° 140/2018: 84° Enquadra-se na
situagdo prevista no item 1 da alinea “b” do inciso XVI do caput o transporte intermunicipal ou
interestadual que, cumulativamente: (Lei Complementar n° 123, de 2006, art. 2°, inciso | e § 6°; art.
17, inciso VI):

| - for realizado entre Municipios limitrofes, ainda que de diferentes Estados, ou obedeca a trajetos
que compreendam regides metropolitanas, aglomeragcfes urbanas e microrregides, constituidas por
agrupamentos de Municipios, instituidas por legislacdo estadual, podendo, no caso de transporte
metropolitano, ser intercalado por areas rurais; e

Il - caracterizar servico publico de transporte coletivo de passageiros entre Municipios, assim
considerado aquele realizado por veiculo com especificacdes apropriadas, acessivel a toda a
populacdo mediante pagamento individualizado, com itinerarios e horarios previamente
estabelecidos, viagens intermitentes e precos fixados pelo Poder Publico.
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ou intermunicipal de passageiros. Embora, de fato, o transporte se dé exatamente
entre Municipios ou Estados, 0 que se observa € que a sua caracteristica continua
sendo a de transporte urbano publico e coletivo que, por uma razdo de confrontacado
territorial entre Municipios ou Estados com Municipios limitrofes, transfigura-se em
transporte intermunicipal ou interestadual. Vale frisar, continua sendo um transporte
publico e coletivo, aberto ao publico e que, por essa razao, ndo concorre sequer com
as empresas transportadoras de passageiros entre Municipios ou Estados. Assim,
os interesses de manutencdo do mercado concentrado, contidos na excluséo
setorial, continuam incolumes.

A terceira excecdo a exclusdo setorial analisada, por sua vez, opera-se
quando o transporte de passageiros se da sob o regime de fretamento continuo,
cujas pessoas transportadas sejam, exclusivamente, estudantes ou trabalhadores.
Também, a Resolucdo CGSN n° 140/2018 disciplina que tal tipo de transporte
intermunicipal ou interestadual de estudantes ou trabalhadores deve,
cumulativamente, ser realizado sob a forma de fretamento continuo, ou seja, aquele
que é prestado por pessoa fisica ou juridica, mediante contrato escrito e emissao de
documento fiscal, com um numero de viagens definidas, destino Unico e usuarios
definidos, e também, obedecer a trajetos que englobem regides metropolitanas,
aglomeracdes urbanas ou microrregifes, constituidas por agrupamento de
Municipios limitrofes e instituidas por legislacédo estadual.8

Interessante notar que, nesse Ultimo caso, em consulta realizada a Receita
Federal do Brasil, a qual exarou a Solucdo de Consulta n°® 26, de 16 de janeiro de
2017, foi questionado sobre a abrangéncia das excecdes trazidas pela LC n°
147/2014. Na oportunidade, esclareceu-se que algumas atividades, de acordo com
sua classificacdo, sdo ambiguas, isto é, sdo igualmente impedidas e permitidas a
optarem ao Simples Nacional, tal como a atividade de transporte rodoviario coletivo

de passageiros, sob regime de fretamento, intermunicipal, interestadual e

184 Vide o 85°, incisos | e Il, do art. 15 da Resolucdo CGSN n° 140/2018: § 5° Enquadra-se na
situagdo prevista no item 2 da alinea “b” do inciso XVI do caput o transporte intermunicipal ou
interestadual de estudantes ou trabalhadores que, cumulativamente: (Lei Complementar n® 123, de
2006, art. 2°, inciso | e § 6°; art. 17, inciso VI)

| - for realizado sob a forma de fretamento continuo, assim considerado aquele prestado a pessoa
fisica ou juridica, mediante contrato escrito e emissédo de documento fiscal, para a realizacdo de um
numero determinado de viagens, com destino Unico e usuarios definidos; e

Il - obedecer a trajetos que compreendam regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e
microrregides, constituidas por agrupamentos de Municipios limitrofes, instituidas por legislacdo
estadual.
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internacional (CNAE 4929-9/02) e a atividade de organizacdo de excursfes em
veiculos rodoviarios proprios, intermunicipal, interestadual e internacional (CNAE
4929-9/04), nas quais devera a MPE exercer somente a atividade permitida para
poder aderir ao regime, prestando declaracdo nesse sentido.

A titulo de conhecimento, no Anexo VI, da Resolucdo CGSN n° 140/2018,
estdo elencadas as atividades de transporte de passageiros que séo impedidas de
optar pelo Simples Nacional. Eis os CNAE destas atividades: (I) 4912-4/01
“transporte ferroviario de passageiros intermunicipal e interestadual”; (1) 4922-1/01
“transporte rodoviario coletivo de passageiros, com itinerario fixo, intermunicipal,
exceto em regido metropolitana”; (lll) 4922-1/02 “transporte rodoviario coletivo de
passageiros, com itinerario fixo, interestadual’.

Por outro lado, existem as atividades ambiguas, que estdo, a depender da
atividade exercida pela micro ou pequena empresa, igualmente impedidas e
permitidas a adotarem o Simples Nacional. Nesse caso, sdo as atividades
classificadas com os seguintes CNAE: (I) 4924-8/00 “transporte escolar”; (Il) 4929-
9/02 “transporte rodoviario coletivo de passageiros, sob regime de fretamento,
intermunicipal, interestadual e internacional”’; (Ill) 4929-9/04 “organizacdo de
excursbes em veiculos rodoviarios préprios, intermunicipal, interestadual e
internacional”; (IV) 4929-9/99 “outros transportes rodoviarios de passageiros nao
especificados anteriormente”; (V) 5011-4/02 “transporte maritimo de cabotagem —
passageiros”; (VI) 5091-2/02 “transporte por navegacao de travessia, intermunicipal,
interestadual e internacional”; (VII) 5099-8/01 “transporte aquaviario para passeios
turisticos”; (VIII) 5099-8/99 “outros transportes aquaviarios nao especificados
anteriormente”; (IX) 5111-1/00 “transporte aéreo de passageiros regular”; (X) 5112-
9/01 “servico de taxi aéreo e locacdo de aeronaves com tripulacdo”; (XI) 5112-9/99
outros servi¢os de transporte aéreo de passageiros nao regular”.

A excecdo entdo vigente, no mesmo sentido do que defendido para as
demais excegdes analisadas anteriormente, também n&o concorre com o setor de
transporte interestadual ou intermunicipal de passageiros. Trata-se de apenas uma
situacdo especifica em que trabalhadores ou estudantes sdo transportados,
respectivamente, aos seus locais de trabalho ou de estudo, tendo usuarios e trajetos
definidos. Nao € um transporte ao qual qualquer pessoa tem acesso e também soé
estara autorizada a adesdo ao Simples Nacional caso se desenvolva em regides

metropolitanas. Novamente, a razdo de existir da exclusdo das transportadoras de
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passageiros interestadual ou intermunicipal do Simples Nacional se mantém e
atende ao interesse do grande capital de manter o mercado fechado.

Em suma, nota-se que a exclusdo das transportadoras interestaduais ou
intermunicipais de passageiros, hoje vigente na LC n° 123/2006, antes deveras
ampla, e recentemente abrandada, na verdade, excetuou apenas situacées em que,
embora seja totalmente necessario ndo impedir as MPE que exploram tais
atividades de aderirem ao Simples Nacional, em nada impactam as receitas e a
dominacdo de mercado das poucas empresas que realizam o transporte de
passageiros em ambito nacional, porquanto sequer sdo concorrentes. Sao situacées
especificas, por exemplo, o transporte fluvial na regido amazénica, o transporte
publico em regibes metropolitanas ou o transporte de trabalhadores e estudantes
situados em regides metropolitanas.

Toda essa exposicdo aponta para a inferéncia de que, sem qualquer
ressalva, a exclusdo setorial analisada coaduna com o interesse de manter o
mercado de transporte de passageiros fechado, prevalecendo a alta concentracdo
econOmica existente e a baixa concorréncia no mercado, garantindo igualmente
boas margens as empresas que dominam o setor. A lei do Simples Nacional, nesse
caso, € mais uma artimanha para impor verdadeiro obstaculo, referendado pelo

direito, a ampla concorréncia.

3.2.2. A incoeréncia do discurso legal: justificativas juridicamente

incompativeis com o vetor hermenéutico constitucional

Pelo posicionamento adotado no trabalho, entende-se ser inconstitucional a
exclusdo setorial das transportadoras intermunicipais ou interestaduais de
passageiros do Simples Nacional.

Fundamenta-se tal entendimento no arcaboucgo constitucional que determina
o dever de favorecimento as MPE e a necessaria veiculagdo de regras que lhes
sejam mais benéficas, tal como seria a possibilidade de adesé&o ao Simples Nacional
para o setor de transporte de passageiros interestadual e intermunicipal. Ndo se
vislumbra qualquer fundamento que venha a refutar tal compreensdo do tema,
independentemente das justificativas contrarias que superficialmente foram
sedimentadas ao longo do tempo, especialmente pela auséncia de debate sobre o

assunto.
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A fim de desconstruir fundamentacbes contrarias ao entendimento que
conclui pela inconstitucionalidade da exclusdo setorial em debate, é valido refletir
sobre as razbes que comumente séao lancadas em sua defesa.

Alguns autores equivocadamente entendem néo ser possivel empresas de
pequeno porte atuarem nesse setor. Defendem, por exemplo, ser necessario “um
grande capital, conhecimento técnico e tecnoldgico aprimorado e muitos
empregados”,'®® o que seria incompativel com pequenas empresas.’® Tal
posicionamento ndo se sustenta, sob qualquer 6tica que se investigue. Caso fosse
veridica a légica juridica do argumento de defesa dessa exclusdo setorial, também
deveriam ser excluidas do Simples Nacional as industrias farmacéuticas, refinarias
de petréleo, usinas siderirgicas e tantas outras empresas, pois igualmente
demandam um grande capital, especifico conhecimento técnico, adequado aparato
tecnoldgico e muitos empregados.'®” Nota-se que a legislacdo ndo veda a opcéo
pelo Simples Nacional a varios setores econbmicos 0s quais seriam “incompativeis”
com o porte pequeno das empresas, 0 que nos permite inferir pelo uso da legislacéo
tributaria como um meio de protecao a interesses econdmicos escusos, tal como a
concentracdo econdbmica ou a manutencdo de determinados segmentos da
economia sob a influéncia de certos grupos. Isso, além de gerar um problema
macroecondmico, contraria o arcabouco legal fixado na Constituicdo Federal,
fulminando o dever de tratar de maneira favorecida as micro e pequenas empresas.

Ademais, o argumento de que uma atividade econOGmica demanda,
necessariamente, uma empresa de grande porte ndo se sustenta empiricamente.
Empresas naturalmente sdo concebidas pequenas e se desenvolvem conforme o

passar dos anos. A Expresso Itamarati S.A., transportadora de passageiros,

185 FRACAROLLI, Luiz Machado. Pequena e média empresas: aspectos legais. Sdo Paulo: Pioneira,
1975, p. 123.

186 KARKACHE, KARKACHE, Sergio. Principio do tratamento favorecido: o direito das empresas
de pequeno porte a uma carga tributaria menor. Dissertagdo de Mestrado. Curitiba, UFPR, 2009, p.
242, “Em linhas gerais, os casos de vedacdo costumam prevenir que recebam tratamento favorecido
e diferenciado: (...) atividades econOmicas proprias as grandes corporagfes, por necessidades
econdmicas ou juridicas, como as instituicdes financeiras, fabricas de automéveis, entidades da
Administracdo Publica, servigos de comunicagdo, grandes transportadoras (interestaduais e
intermunicipais), energia elétrica, importacdo de combustiveis dentre outras”.

187 MENDES rebate tais argumentos de maneira semelhante: “Ora, se esse tipo de argumento fosse
valido para impedir o favorecimento das pequenas empresas, com maiores razdes, deveriam ter sido
excluidas também refinarias de petréleo e usinas siderdrgicas”. MENDES, Guilherme Adolfo dos
Santos. Simples Nacional: Analise da Constitucionalidade das ExclusGes Setoriais. In: Anais do Il
Encontro de Internacionalizagcdo do CONPEDI — Madrid, ES. Madrid, Edi¢cdes Laborum, 2015, p.
116
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comecou suas atividades em 1951, com trés jardineiras Ford F-5, as quais faziam o
transporte de pessoas entre os Municipios de Sdo José do Rio Preto/SP e Novo
Horizonte/SP, contando atualmente com uma frota de aproximadamente 1 mil
onibus.'88, J4 a Auto Viacdo 1001 iniciou suas atividades na década de 1940, com
apenas um onibus, e o Grupo JCA, que carrega o nome de seu fundador, Jelson da
Costa Antunes, transporta quase 100 milhdes de passageiros por ano.*®® Tantas
outras transportadoras de passageiros seguiram esse natural caminho,
demonstrando que, embora agora sejam grandes empresas, comecgaram suas
atividades com pouco capital e conseguiram prosperar num mercado aberto.

E, mais que isso, o argumento de que na época em que tais empresas
iniciaram suas atividades as necessidades do pais eram diferentes sé reforca a
conclusdo lancada nesse trabalho, pois seria a assuncdo de que agora ha
predilecdo para que o transporte de passageiros seja dominado por grandes
empresas, pois, supostamente, as necessidades do pais agora séo diferentes. Isso
nao encontra guarida em qualquer mandamento constitucional.

Adiante, poder-se-ia, hipoteticamente, realizar a tentativa de justificar a
normatizacdo da excluséo setorial das transportadoras de passageiros, sopesando o
principio do tratamento favorecido das pequenas empresas com o direito e garantia
fundamental a vida e também a protecdo a saude, ambos previstos
constitucionalmente, haja vista os transportes rodoviarios terem consideravel indice
de acidentes e letalidade.

Antes de refutar tal argumento, necessario visitar os niumeros que afetam a
salude dos passageiros de transporte interestadual ou intermunicipal, que
geralmente operam por meio de 6nibus. No ano de 2019, foram registrados mais de
67 mil acidentes em rodovias federais, sendo quase 55 mil com vitimas (mortos ou
feridos); entretanto, apenas 2,9% desse numero advém de acidentes com 6nibus,
gue registrou 1.982 ocorréncias com vitimas em todo o Brasil, sendo 303 fatais -

aproximando-se, inclusive, ao nimero de acidentes com bicicletas (2,8% do total).%°

188 EXPRESSO ITAMARATI. Apresentacdo da empresa. Pagina inicial. 2020. Disponivel em:
https://lwww.expressoitamarati.com.br/about. Acesso em 08 de jun. 2020.

189 AUTO VIACAO 1001 LTDA. A histéria da empresa. Institucional. 2020. Disponivel em:
https://www.autoviacao1001.com.br/empresa#historia. Acesso em 08 de jun. 2020.

190 CNT. Confederagdo Nacional dos Transportes. Painel CNT de Consultas Dinamicas de
Acidentes Rodoviarios. Disponivel em: https://www.cnt.org.br/painel-acidente. Acesso em 08 jun.
2020.


https://www.expressoitamarati.com.br/about
https://www.autoviacao1001.com.br/empresa#historia
https://www.cnt.org.br/painel-acidente
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Tais constatacGes empiricas péem em duavida a efetiva pertinéncia do argumento
que tem por fundamento o direito a vida e a saude, uma vez que ao se confrontar os
nameros de acidentes com a quantidade de pessoas que sao transportadas
anualmente em 6nibus, este € infimo, bem como. Pior, a0 se comparar com 0s
demais tipos de acidentes em rodovias, como aqueles que ocorrem com
motociclistas e motoristas de carros, 0 mesmo argumento deveria justificar uma luta
por maior e mais severa rigidez nas regras de seguranca em tais espécies de
veiculos automotores.

Tal argumento, ainda, pode ser refutado com base na prépria dindmica de
funcionamento de mercado. A principio, sabe-se que o mercado naturalmente
seleciona as empresas que oferecem os melhores servi¢cos e produtos, englobando
no caso do transporte de passageiros, portanto, a seguranga dos meios de
locomocéo. A ideia de se ter micro e pequenas empresas explorando essa atividade
econbmica e, a0 mesmo tempo, disponibilizando meios de transporte inseguros,
influenciaria na decisdo das pessoas que se submetem ao transporte e fatalmente
as pequenas empresas que supostamente ndo seriam seguras seriam fadadas ao
fracasso. Sendo assim, seria desnecessario que a legislacdo as impedisse de
optarem por um regime de tributacdo mais benéfico, pois naturalmente ndo haveria
pequenas empresas prestando o servi¢o de transporte de passageiros.

Ainda assim, acaso se entenda que o mercado ndo tenha esse potencial de
autorregulacao, haja vista existirem falhas de informacao que poderiam prejudicar a
decisdo do consumidor, o Estado poderia agir a fim de ndo apenas regular o setor,
como ja o faz, mas, de fato, fiscalizar as pequenas empresas que atuam nesse
mercado e que poderiam prejudicar a segurangca necessaria ao transporte de
pessoas.

Por outro lado, afirmar que MPE teriam menos custos e que tentariam
reduzir estes ao maximo, para praticar precos menores, ruindo também com a
seguranca que se faz necessaria nos transportes de pessoas, também ndo é um
argumento adequado as premissas que se estabeleceu nesse trabalho. Pelo
contrario, a tendéncia é que empresas maiores possuam custos proporcionalmente
menores, tendo em vista os ganhos de escala, a diminuicdo proporcional de custos
administrativos, a possibilidade de obtencéo de linhas de crédito mais favoraveis e
outros. Assim sendo, quem poderia praticar precos menores no mercado seriam as

grandes empresas e isso naturalmente lhes conferiria vantagem competitiva.
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Portanto, porque argumentar que essa seria uma pratica a ser adotada pelas
pequenas empresas? A um, a premissa de que pequenas empresas teriam custos
menores € economicamente questionavel; a dois, é impensavel que as pequenas
empresas praticariam precos baixos a ponto de terem prejuizos, apenas para
ganharem vantagem competitiva; e, por fim, mostrando-se verdadeiras as duas
premissas anteriores e apresentando as pequenas empresas meios de locomocao
inseguros, fatalmente iriam fracassar, ante o desinteresse das pessoas em se
locomoverem em um meio onde colocam sua vida em risco.

Sopesar o principio do tratamento favorecido das pequenas empresas com 0
direito a saude e a vida para justificar a exclusdo das transportadoras intermunicipais
ou interestaduais de passageiros do Simples Nacional, vé-se, ndo tem o condéo de
sustentar a inconstitucionalidade evidenciada.

Sendo assim, sob a 6tica juridica, verifica-se a inexisténcia de um unico
motivo que justifigue a exclusdo das transportadoras interestaduais ou

intermunicipais de passageiros, sustentando-se a sua inconstitucionalidade.

3.3. A exclusao da atividade econémica de transporte de passageiros

do Simples Nacional: muito além da norma positivada

N&o bastasse a conclusdo pela inconstitucionalidade da exclusdo das
transportadoras de passageiros do Simples Nacional, a partir da observancia dos
argumentos atinentes a seara juridica, o que seria suficiente para uma analise
estritamente dentro da moldura do direito, € possivel observar que a legislacao,
nesse caso, serve, a bem da verdade, como um obstaculo ao desenvolvimento das
pequenas empresas, com vistas a manter o baixo grau de competitividade e a alta
concentragcéo do mercado.

Acredita-se que a normatizacdo dessa exclusdo setorial ndo seja uma obra
do acaso, longe disso. Atende aos interesses das empresas atuantes no setor de
manuten¢ao do mercado para si e para suas concorrentes.

Tal constatacéo é passivel de observagdo sob dois prismas: () o interno, no
qual se observa a manifesta concentracdo do mercado de transporte rodoviario de
passageiros e a intencdo de sua manutencdo como se apresenta; e (II) um

comparativo externo, o qual, com base nos fundamentos tedricos deste trabalho,
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vislumbra-se que na correlacdo entre o transporte de passageiros com o transporte
de cargas, a primeira é objeto de um desvirtuado uso da legislacdo para manter a
concentracdo de mercado, ao passo que, no transporte de cargas, a permisséo de
adesdo ao Simples Nacional est4 inserida em um contexto de incentivo ao
surgimento das MPE, atendendo, portanto, aos interesses de criacdo de empresas-
satélites, anteriormente abordado — ou seja, no primeiro caso, usa-se da legislacéo
na forma exclusdo para prejudicar e, na segunda situacao, a legislacao incentiva o
“sonho empreendedor” com supostos incentivos, porém, na verdade, acarreta

prejuizos aos que nao mais serdo regidos pela relacdo de emprego.

3.3.1. A manifesta concentragdo econdémica do setor do transporte de
passageiros

De inicio, € valido considerar o tema da concentracdo econdmica do setor de
transporte de passageiros, por ser um assunto anexo ao objetivo do estudo, afeto ao
tema das pequenas empresas e do Simples Nacional, que permite a inferéncia de
constatacdes que serdo usadas para fundamentar e estender a abrangéncia da
conclusao pela inconstitucionalidade da excluséo setorial examinada. Dessa forma,
traz-se para a analise juridica um recorte pragmatico sobre o funcionamento desse
setor econdmico, especialmente porque o Direito necessita dessa analise
interdisciplinar.

A concentracdo econdmica no setor de transporte rodoviario de passageiros,
ha certo tempo, é objeto de preocupacéo na doutrina, seja sob a 6tica juridica ou da
andlise de estruturas de mercado.*!

De maneira geral, h4 o reconhecimento nos estudos especificos sobre o
tema, especialmente no transporte rodoviario interestadual de passageiros (TRIP) no
Brasil, o qual sera utilizado como recorte de estudo para as conclusées retiradas no

trabalho, de que o setor enfrenta problemas concorrenciais e de alta concentracao

191 Ainda que existam alguns estudos que enfrentam o tema, ndo se encontrou uma ampla gama de
estudos, inclusive, sendo uma tbnica presente em todos os trabalhos a necessidade de se fomentar a
coleta de dados e mais estudos no setor de transporte de passageiros. Cf. RIBEIRO, H.A.S. (2019).
Identificacdo de concorréncia ruinosa nos servi¢gos de transporte rodoviério interestadual de
passageiros. Tese de Doutorado em Transportes, Publicacdo T.TD-001/2019, Departamento de
Engenharia Civil e Ambiental, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, p. 19; COUTO, A. P. A
Transporte Regular Interestadual por Onibus: caracteristicas e revisdo da regulacdo. 2013.
Dissertacao (Mestrado) — Programa de POs-Graduacdo em Regulacdo e Gestdo de Negécios,
Universidade de Brasilia, 2013.
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econbmica, sendo essa disfuncionalidade econdmica atribuida em parte aos
modelos de outorga da prestacdo de servigcos, que historicamente passou pelo
regime de concessao, permissao e até a autorizacao.

Uma conjuntura de fatores motivou essa situagdo anticoncorrencial, mas
parcela significativa dessa consequéncia esta no fato de o TRIP apresentar indicios
de regulamentacédo fundada em um modelo protecionista, onde prevaleceu a baixa
competicéo.®? O resultado disso é o que se observa hoje: ha elevado grau de
concentracdo no mercado, proporcionando que poucas empresas, num ambiente de
baixo nivel concorrencial, aufiram partes relevantes do faturamento do setor.1®3

Como ja antecipado, varios estudos apontam para esse mesmo sentido.
Identifica-se o problema na legislagéo infraconstitucional e sugere-se reformas, a fim
de serem aplicadas estratégias de competicdo atinentes a outorga para a prestacao
dos servicos.1% Estudos empiricos mapearam a razdo de concentragdo econémica
do setor dos transportes interestadual e internacional de passageiros entre 0s anos
de 1998 a 2001, apurando o grau de concorréncia no mercado e a ligagcéo entre as
empresas, como, por exemplo, cruzando dados de diretorias e a existéncia de
empresas holdings, concluindo pela existéncia de alto grau de concentracéo
econbmica no setor, onde 17 grupos societarios eram responsaveis por 46 das 175

empresas analisadas e exploravam 50,3% das rotas de transporte existentes.'%

192 ALMEIDA, J. I. H. Nordeste do Brasil e monopélio rodoviario de passageiros. Formacéao
(Presidente Prudente), Presidente Prudente, v. 7, n.1, 2000, p. 145-156; GOMARA, A. O Transporte
Rodoviario Interestadual e Internacional de Passageiros. 1% edicdo. Brasilia: ABRATI, 1999.;
LIMA, N. Sonhos sobre rodas: a saga dos pioneiros do transporte rodoviario de passageiros no
Brasil. Brasilia: ABRATI, 2012.; MARTINS, F. G. D. Transporte Rodoviario Interestadual e
Internacional de Passageiros: regulacdo e concentracdo econémica. Brasilia: Tribunal de Contas
da Unido. Instituto Serzedello Corréa, 2004; MARTINS, F. G. D.; ROCHA, C. H.; & BARROS, A. P. B.
G. Concentracdo na industria de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros.
In: XVIII Congresso ANPET — Florian6polis. Lagoa Editora, 2004, p. 1373-1384.

193 COUTO, A. P. A. Transporte Regular Interestadual por Onibus: caracteristicas e revisdo da
regulagao. 2013. Dissertacao (Mestrado) — Programa de Pos-Graduagdo em Regulacdo e Gestao de
Negocios, Universidade de Brasilia, 2013; ROCHA, C. H.; MARTINS, F. G. D.; MACHADO, T. M.
Brazilian interstate passenger transportation industry: concentration and returns. In: 9th
International Conference on Competition and Ownership in Land Passenger Transport., 2005.

194 ROLIM, Fernando Antonio Oliveira; BRASILEIRO, Anisio. Competitividade na regulamentacéo do
transporte rodoviario de passageiros: uma analise a luz de um modelo de auditagem. Revista
Transportes, v. XVII, n. 1, junho 2009, p. 14-26.

195 MARTINS, Francisco Giusepe Donato. Transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros: regulacdo e concentracdo econdmica. Monografia apresentada a Comissdo de
Coordenacao do Curso de Pds-Graduagcdo em Controle Externo do Instituto Serzedello Corréa, do
Tribunal de Contas da Unido, Brasilia/DF, 2004. E também, MARTINS, Francisco Giusepe Donato;
ROCHA, Carlos Henrique; BARROS, Ana Paula Borba Gongalves. Concentragdo na indistria de
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros. XVIII ANPET — XVIII Congresso
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Reconhece-se, ainda, que nao basta escolher adequadamente os regimes de
outorga dos servicos de transporte de passageiros, devendo, antes disso, ampliar a
concorréncia do setor, eliminar as barreiras de entrada e adotar mecanismos de
estimulo a competitividade, para, de fato, privilegiar a liberdade de mercado.'®®

E o retrato do alto grau de concentracdo e baixa competitividade desse
mercado continua. Até a alteracdo da Lei n°® 12.996/2014, a qual modificou o regime
de outorga do transporte coletivo interestadual de passageiros para o regime de
autorizacdo, as acbes do Estado mantinham o baixo nivel concorrencial e alta
concentracdo no mercado. Entretanto, ainda que mediante a alteracdo do regime de
outorga da prestacdo desse servi¢o, o qual passou a ser relativamente mais brando
e possibilitaria abertura do setor, manteve-se na legislacdo a lacuna passivel de
limitacdo das empresas que atuariam nesse mercado, quando evidenciada
concorréncia ruinosa,'®’ isto é, aquela situacdo de baixa concentragdo relativa do
mercado do transporte rodoviario interestadual de passageiros que seja capaz de
comprometer a seguranca e a qualidade dos servicos prestados, face a inexisténcia
de lucro econdmico das empresas.*®®

No ano de 2019, foi observado se existiria a denominada concorréncia
ruinosa nos mercados de Sdo Paulo (SP) — Rio de Janeiro (RJ), Juiz de Fora (MG) —
Rio de Janeiro (RJ), Brasilia (DF) — Goiania (GO) e Natal (RN) — Jodo Pessoa (PB),
considerando a possibilidade de as empresas renovarem sua frota a cada 5 anos,
com base nas receitas operacionais auferidas, e também se a média real dos
veiculos no mercado ndo supera a ocupacdo da escala minima eficiente.1%® As

conclusdes foram: (I) nos mercados Sao Paulo (SP) — Rio de Janeiro (RJ), Juiz de

de Pesquisa e Ensino em Transportes, 2013. Disponivel em
http://www.anpet.org.br/ssat/interface/content/autor/trabalhos/publicacao/2013/461_AC.pdf. = Acesso
em: 15 jan. 2020.

1%  SCHILLER, Alexandre Ortigho Sampaio Buarque. Sistema de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros no brasil: concorréncia, falhas de governo e reflexos
regulatérios. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacgédo Getulio Vargas. Rio de Janeiro, 2018.

197 Situagdo de inviabilidade operacional a qual permite a limitagdo do numero de empresas
prestando os servigcos de TRIP, conforme preceitua o artigo 47-B, da Lei n°® 10.233/2001 e o artigo 42,
da Resolugdo ANTT n° 4.770/2015.

198 RIBEIRO, H.A.S. Identificacdo de concorréncia ruinosa nos servicos de transporte
rodoviério interestadual de passageiros. Tese de Doutorado em Transportes, Publicagdo T.TD-
001/2019, Departamento de Engenharia Civil e Ambiental, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF,
2019, p. 121.

199 Op. cit, p. 121.


http://www.anpet.org.br/ssat/interface/content/autor/trabalhos/publicacao/2013/461_AC.pdf
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Fora (MG) — Rio de Janeiro (RJ) e Brasilia (DF) — Goiania (GO) néo foi constatada
concorréncia ruinosa e deveriam ser mantidos tais mercados abertos, sob
observagédo quanto ao numero de empresas concorrentes; e (lI) no mercado Natal
(RN) — Joao Pessoa (PB) possivelmente haveria concorréncia ruinosa, mas 0S
dados foram inconclusivos e sugeriu 0 autor da pesquisa permanéncia de um
mercado fechado para coleta de dados.?®

Vale dizer: ha um apelo pela manutencéo da abertura de tais mercados, que
h& tempos sdo resguardados as mesmas empresas.

Conseguinte, na esfera da analise econémica dos atos de concentracéo pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, alguns casos foram
identificados e igualmente suportam o contexto do setor econémico apresentado.
Entretanto, em virtude do filtro legal necessério para que operacdes sejam
submetidas ao CADE, poucas situacBes tocantes ao setor de transportes de
passageiros foram examinadas. Todavia, as decis6es dos conselheiros da autarquia
apresentam conformacdo e aceitagcdo da estrutura monopolista das empresas
atuantes no setor.??! Pertinente a exposi¢do de alguns dos atos de concentracéo
encontrados.

O caso AC 08012.001396/2004-17, trata da aquisicdo pela Gontijo
Participacfes Sociedade Andnima (S/A) da totalidade das quotas representativas do
capital social da Companhia Sao Geraldo de Viagdo, cujo mercado relevante
definido foi o transporte de passageiros por Onibus mediante a emissdo de
passagens individuais por passageiro. Embora identificadas localidades em que
poderia haver problema competitivo, a operacdo societaria foi autorizada,
considerando o regime de delegacdo mediante permissdo, a época. Entendeu o
CADE que o arranjo nao provocaria relevante alteracdo no panorama concorrencial,
pois era “marcado por reduzida concorréncia e elevados graus de concentragdo”,?%2

sendo autorizada a aquisicao sem restricoes.

200 RIBEIRO, H.A.S. Identificacdo de concorréncia ruinosa nos servicos de transporte
rodoviério interestadual de passageiros. Tese de Doutorado em Transportes, Publicacdo T.TD-
001/2019, Departamento de Engenharia Civil e Ambiental, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF,
2019, p. 122.

201 SCHILLER, Alexandre Ortigdo Sampaio Buarque. Sistema de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros no Brasil: concorréncia, falhas de governo e reflexos
regulatérios. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacao Getllio Vargas. Rio de Janeiro, 2018, p. 57-58.

202 “Ndo obstante o faturamento das requerentes no Brasil, ser inferior a R$ 400 milhdes, e nao ter
sido constatada participacdo de mercado decorrente da operacdo superior a 20%, fato este que
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Outro interessante ato de concentracdo submetido ao CADE foi a aquisi¢ao,
por trés diferentes sociedades pertencentes ao Grupo Comporte - Comporte
Participacbes S.A., da Max Empreendimentos e Participagbes S/A e IAC
Participacbes e Empreendimentos Ltda. - da totalidade das agfes emitidas pela
transportadora Nossa Senhora da Penha S/A. A operacdo, em suma, se daria entre
esta Ultima, empresa do Grupo Itapemirim, e o comprador o Grupo Comporte.
Ambos os grupos, nota-se, registraram em 2007 faturamento superior a R$400
milhdes no Brasil.?®®> O curioso é que nesse caso em especifico, o CADE, ao
identificar as secdes em que atuavam as empresas, ndo encontrou empecilho
concorrencial na operacdo e, pelo contrario, concluiu que haveria incremento na
competitividade em 41 dos 230 pares de cidades em que ocorria 0 transporte de
passageiros, haja vista que antes eram operados somente por empresas do Grupo
Itapemirim, isto €, um mercado concentrado, e agora passariam ao poder de direcao
do Grupo Comporte. Por esta razéo, a operacéo foi autorizada sem restricées.?%*

A tbnica presente em outros casos também conflui para a identificacdo e
manutencdo da estrutura monopolista de mercado, predominante no setor de
transporte de passageiros, sendo isso identificado, inclusive, em diversas passagens
das decisGes dos conselheiros.?%® Entretanto, o CADE sinalizou que as cessdes de
linhas de transporte de passageiros deveriam ser comunicadas a autarquia, a
exemplo do que ocorreu no ano de 2017, num negdcio juridico envolvendo as
empresas Gardénia e Grupo Unido Transporte Interestadual de Luxo, que atuam nos
estados de S&o Paulo e Minas Gerais. O caso chegou ao CADE em razdo de uma
denuncia apontando que a operacdo de cessao de linhas da primeira empresa para

a segunda teria monopolizado itinerarios e destinos de linhas de transporte

ensejaria 0 ndo conhecimento da presente operacdo, conforme pugnam as requerentes as fls. 25,
constatou esta Procuradoria, com base nas informagBes contidas no parecer da SEAE que a
operacao deve ser conhecida, pois foram mantidos monopdlios estaveis na grande maioria das linhas
e 0 panorama concorrencial continuara marcado por reduzida concorréncia e elevados graus de
concentragao. Assim, ainda, que ndo se admita o enquadramento da operacdo nos critérios de
admissibilidade previstos no § 31 do art. 54 da Lei n.o 8.884/94, entendo, pelas razoes acima
mencionadas que mesma deve ser conhecida em face do previsto no caput do art. 54 do citado
diploma legal’. CADE, AC 08012.001396/2004-17, p. 108.

203 CADE. AC 08012.011507/2008-27. Conselho administrativo de defesa econdémica, p. 529.
204 Op. Cit., p. 535

205 Vide, a titulo de exemplo, os seguintes casos: AC 08012.004238/2010-62, 08700.011002/2015-33
e 08700.001724/2017-41, do CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA (CADE).
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rodoviario interestadual de passageiros.??® O setor de andlise técnica do CADE
apurou a situacao e concluiu pela eliminacdo da concorréncia em seis linhas que
ligam os estados confrontantes, devendo ser submetida a operacdo a andlise do
6rgéo.20’

Todo o contexto apresentado é o suficiente para demonstrar e comprovar a
existéncia de baixa competitividade e o alto grau de concentracdo econémica nas
poucas empresas que prestam o0s servicos de transporte de passageiros. Os
estudos técnicos trazidos apontam para esse sentido, bem como, ainda que nédo
reprimida pelo CADE, a situacao € igualmente identificada.

Esse cenario reforca a identificacdo da existéncia do carater intencional na
veiculacao da “quase-invisivel” exclusao setorial das transportadoras de passageiros
do Simples Nacional, cujo intuito, afirma-se, € o de impedir que a maior parte dos
potenciais empreendedores do setor se insiram no mercado, em outras palavras,
que as pequenas empresas prestem o0s servicos de transporte de passageiros e
concorram com os grandes grupos. Assim sendo, a veiculacéo da exclusdo setorial
privilegia o interesse de manutencdo da concentragdo econdmica no mercado,
impedindo que pequenas empresas sejam tributadas de maneira mais favorecida ao

se inserirem nesse setor econdémico.

3.3.2. O caso da greve dos caminhoneiros de 2018

O comparativo externo, anteriormente mencionado, que permite constatar
gue a exclusédo setorial das transportadoras de passageiros do Simples Nacional
atende aos interesses das grandes empresas € 0 evento da greve dos
caminhoneiros. Notar-se-a uma semelhanca e uma diferenca: os interesses das
grandes empresas foram resguardados e ndo ha motivos para se facultar a opcéo
de adesdo ao Simples Nacional para o transporte de cargas e, a0 mesmo tempo,

excluir o transporte de passageiros.

206 CADE. Conselho administrativo de defesa econémica (CADE). Nota Técnica n.°
8/2017/SGTRIAGEM/ SG/CADE. Processo Administrativo n.° 08700.011294/2015-12, cujo objeto era
apuracéo de ato de concentracao.

207 CADE. Conselho administrativo de defesa econdmica (CADE). Despacho SG n.° 954/2018,
proferido no Processo Administrativo n.° 08700.005979/2017-83. DOU, 06 ago. 2018.
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O caso da greve dos caminhoneiros, ou também chamada de Crise do
Diesel, ocorrida no Brasil no ano de 2018,2%¢ 20° ¢ um acontecimento que tem
estreita relacdo com a compreensdo do fenbmeno das micro e pequenas empresas
na sociedade contemporanea e ilustra todo o mecanismo criado em prol de seu
suposto incentivo.

A paralisacdo da categoria iniciou-se no dia 21 de maio de 2018, durante o
governo do Presidente Michel Temer, tendo a duracéao de 10 dias, quando, no dia 30
de maio de 2018, foi necessaria intervencédo de forcas do Exército Brasileiro e da
Policia Rodoviaria Federal para desbloquear as rodovias cujo trafego fora impedido
pelos manifestantes.

O estopim que culminou no movimento dos caminhoneiros foi o
descontentamento com o aumento do preco do 6leo diesel, que subiu mais de 50%
num periodo de 12 meses, associado ao aumento do dolar e do petrdleo no
mercado internacional. As exigéncias feitas pela categoria estavam relacionadas
tanto a diminuicdo do preco do combustivel, por meio de desoneracdes tributarias,
quanto a fixacdo de uma tabela minima para os valores de frete?!0 211 212 - destaca-
se que a reivindicacao atingiu o principal insumo para o exercicio da atividade, o
combustivel, e o elemento direto que influencia na remuneracdo dos caminhoneiros,
o valor do frete.

Durante a manifestagcdo, em razdo da paralizacdo dos caminhfes e do
bloqueio parcial das rodovias,?'® houve desabastecimento de produtos essenciais

208 A CRONOLOGIA da crise do diesel, do controle de precos de Dilma a greve dos caminhoneiros.
BBC. 24 mai. 2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44239437. Acesso em: 24
ago. 2020.

209 CRISE DO DIESEL: governo pede trégua a caminhoneiros. VEJA. 23 mai. 2018. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/videos/giro-veja/crise-do-diesel-governo-pede-tregua-a-caminhoneiros/.
Acesso em: 24 ago. 2020.

210 GREVE DOS CAMINHONEIROS: a cronologia dos 10 dias que pararam o Brasil. BBC. 30 mai.
2018. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44302137. Acesso em: 24 ago. 2020.

211 REPRESENTANTE de caminhoneiros em MT diz que greve nao se resume a reducgédo do diesel e
cita outras reivindicagfes. G1. 24 mai. 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/mt/mato-
grosso/noticia/representante-de-caminhoneiros-em-mt-diz-que-greve-nao-se-resume-a-reducao-do-
diesel-e-cita-outras-reivindicacoes.ghtml. Acesso em: 24 ago. 2020.

212 | [IDER dos caminhoneiros diz que greve so6 sera suspensa com fim do PIS/COFINS sobre diesel.
O GLOBO. 24 mai. 2018. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/lider-dos-caminhoneiros-
diz-que-greve-so-sera-suspensa-com-fim-do-piscofins-sobre-diesel-22711191. Acesso em: 24 ago.
2020.

213 GREVE dos caminhoneiros ainda blogueia estradas em 24 estados e no distrito federal. Extra. 25 mai.
2018. Disponivel em: https://extra.globo.com/noticias/economia/greve-dos-caminhoneiros-ainda-
blogueia-estradas-em-24-estados-no-distrito-federal-22714792.html. Acesso em: 24 ago. 2020.


https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44239437
https://veja.abril.com.br/videos/giro-veja/crise-do-diesel-governo-pede-tregua-a-caminhoneiros/
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44302137
https://g1.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/representante-de-caminhoneiros-em-mt-diz-que-greve-nao-se-resume-a-reducao-do-diesel-e-cita-outras-reivindicacoes.ghtml
https://g1.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/representante-de-caminhoneiros-em-mt-diz-que-greve-nao-se-resume-a-reducao-do-diesel-e-cita-outras-reivindicacoes.ghtml
https://g1.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/representante-de-caminhoneiros-em-mt-diz-que-greve-nao-se-resume-a-reducao-do-diesel-e-cita-outras-reivindicacoes.ghtml
https://oglobo.globo.com/economia/lider-dos-caminhoneiros-diz-que-greve-so-sera-suspensa-com-fim-do-piscofins-sobre-diesel-22711191
https://oglobo.globo.com/economia/lider-dos-caminhoneiros-diz-que-greve-so-sera-suspensa-com-fim-do-piscofins-sobre-diesel-22711191
https://extra.globo.com/noticias/economia/greve-dos-caminhoneiros-ainda-bloqueia-estradas-em-24-estados-no-distrito-federal-22714792.html
https://extra.globo.com/noticias/economia/greve-dos-caminhoneiros-ainda-bloqueia-estradas-em-24-estados-no-distrito-federal-22714792.html
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em diversos setores, tais como combustiveis, matérias-primas e alimentos,?!4 215
levando a decretacdo de estado de calamidade publica ou de emergéncia em
diversos municipios no pais.?16 217

Embora seja possivel analisar o movimento sob diversas oOticas, duas
caracteristicas interessam ao objeto de estudo e retratam as condicbes em que
inseridas as MPE na sociedade contemporanea: (I) o movimento € caracterizado
pela falta de uma lideranca expressiva, reflexo de uma auséncia de sentimento de
pertencimento a categoria, por parte dos pequenos empresarios transportadores; e
(I as reivindicacfes sao tipicas de MPE satelitarias, as quais sdo hipossuficientes
num mercado dominado por grandes empresas e que controlam o0s principais
aspectos econdmicos do setor produtivo.

Com relacdo a primeira afirmacéo, ainda que uma semana antes da greve
dos caminhoneiros a Associacdo Brasileira de Caminhoneiros — ABCAM tenha
protocolado um oficio na Presidéncia da Republica e na Casa Civil requerendo
medidas efetivas do Governo para combater o constante aumento dos precos do
6leo diesel,?'® o movimento foi marcado por ndo ter uma personalidade especifica
gue liderasse toda a categoria.

A constatacao fatica disso é a auséncia de consenso quanto as concessfes
feitas pelo Governo Federal a época, as nada menos que dez entidades
representativas da categoria que participaram das negociacdes, a nao adesado a
continuidade da greve pela categoria, apds estabelecido um acordo com concessdes

por parte do Governo, e a dificuldade dos proprios manifestantes em desmobilizar os

214 GASOLINA chega a R$ 9,99 em BRASILIA; motoristas fazem fila em postos. G1. 24 mai. 2018.
Disponivel em: https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/combustivel-mais-caro-faz-motoristas-
do-df-criarem-fila-em-postos-gasolina-chegou-a-r-10.ghtml. Acesso em: 24 ago. 2020.

215 EM 4° DIA de greve, cidades ficam sem combustivel e sem alimentos. Folha de Sdo Paulo. 24
mai. 2020. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/2018/05/em-40-dia-de-greve-
cidades-ficam-sem-combustivel-e-sem-alimentos.shtml. Acesso em: 24 ago. 2020.

216 CIDADES de quatro estados declaram emergéncia por falta de combustiveis. UOL. 25 mai. 2018.
Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2018/05/25/cidades-de-quatro-estados-
declaram-emergencia-por-falta-de-combustiveis.html. Acesso em: 24 ago. 2020.

217 BRUNO Covas decreta estado de emergéncia em Sado Paulo por excesso de protestos. G1. 25
mai. 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/bruno-covas-decreta-estado-de-
emergencia-em-sao-paulo-por-excesso-de-protestos.ghtml. Acesso em: 24 ago. 2020.

218 ABCAM. Oficio ABCAM n° 34/2018. ABCAM.ORG. 14 mai. 2018. Disponivel em:
http://www.abcam.org.br/images/OFICIO-ABCAM---N-34---PRESIDENTE-MICHEL-TEMER-1.pdf.
Acesso em: 24 ago. 2020.
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bloqueios, j& que partes estavam descontentes com o resultado do pacto e
pugnavam pela continuidade da paralizacdo. Vale dizer, foi um movimento marcado
pela autonomia dos manifestantes.?19 220

A descentralizagdo do movimento demonstra exatamente o impacto da
reestruturacdo da cadeia de producdo em que as MPE se inserem na condicdo de
empresas satélites, tal como descrito por MONTARNO e discorrido no segundo capitulo
dessa dissertacdo. Os caminhoneiros, antes empregados regidos pela CLT e hoje
transportadores autbnomos, organizados sob o manto de pessoas juridicas, ainda
gue sejam de fato empreendedores, estdo muito mais préximos da antiga condicéo
de empregado formal, pois, rememora-se, sua elevacdo a condicdo de pessoa
juridica se prestou a finalidade de diminuir os custos produtivos das grandes
empresas. Entretanto, ndo se identificam mais como empregados, porquanto agora
sdo empreendedores, e a consequéncia pragmatica disso é a dificuldade de se
organizarem em movimentos que manifestam sua insatisfacdo em prol do interesse
da categoria.

E, ainda, note-se que a ocorréncia da greve dos caminhoneiros no ano de
2018 nao refuta a afirmacao supra, com a genérica afirmacdo de que simplesmente
0 movimento aconteceu e, portanto, a categoria consegue pugnar pelos seus
interesses. A sua deflagracdo somente foi possivel em razdo da insatisfacdo
manifestada em redes sociais. Vale dizer, a mobilizacdo dos caminhoneiros somente
ocorreu em virtude da existéncia de aplicativos de comunicacdo, tal como o
WhatsApp, que possibilitou a troca de mensagens entre os grevistas, e também em
funcdo do inerente e constante deslocamento destes no exercicio dos transportes, o
que possibilitou a integracdo dos grevistas em nivel nacional.?? No entanto, ndo
havia organizacdo de pleitos Unicos para toda a categoria, 0 que ocasionou na

dificuldade do Governo brasileiro de lidar com o caso.

219 MOVIMENTO sem lider? Quem sdo os nomes da greve que parou o pais. Gazeta do Povo. 29
mai. 2018. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/movimento-sem-lider-
guem-sao-0s-nomes-da-greve-que-parou-o-pais-auw34eiatyt32dafrklinqvzt/. Acesso em: 24 ago.
2020.

220 | [IDER marca protesto com 50 mil caminhoneiros em brasilia, mas apenas 4 comparecem.
Economia Estadéo. 01 jun. 2018. Disponivel em:
http://web.archive.org/web/20181228015124/https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,lider-
marca-protesto-com-50-mil-caminhoneiros-em-brasilia-mas-apenas-4-comparecem,70002334176.
Acesso em: 24 ago. 2020.

221 COMO o WhatsApp mobilizou caminhoneiros, driblou governo e pode impactar eleicées. BBC
News. 02 jun. 2018.Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44325458. Acesso em: 02
de jul. 2020.
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E cabivel a reflexdo de que a sociedade esteja evoluindo e o problema
apontado seja superado com a identificacdo e organizacdo das pessoas em
ambientes virtuais, mas isso néo altera o fato de que 0s micro e pequenos
empreséarios hipossuficientes ndo podem ser categorizados numa simplista
classificacdo entre empregado e empregador, pois, ainda que organizados como
empresas, 0s interesses dos pequenos sao distintos dos grandes.

Esse primeiro aspecto estudado tem relacdo intrinseca com o estopim do
movimento e as reivindicagdes dos caminhoneiros: em virtude da auséncia de um
senso de categoria, foi necesséario paralisar o pais em um movimento que
representou o ultimo suspiro em busca de melhores condi¢cfes de trabalho.

Isto é, foi necessario que os caminhoneiros exercessem seu oficio sem
auferir uma renda minima digna para que seus pleitos fossem considerados num
movimento drastico que paralisou o pais. Os precos do 6leo diesel, principal insumo
da atividade de transporte, corroiam todo o ganho dos defasados precos de frete.

E vélido questionar: por que a situacdo chegou a tal ponto? A resposta, mais
uma vez, associa-se ao poder econémico das grandes empresas e a falta de
organizacdo das pequenas empresas. O preco do combustivel, que acompanha as
variacfes do petrdleo e do ddlar no cenario internacional, associado a consideravel
carga tributéria que incide sobre o bem, tornou-se demasiado oneroso aos pequenos
transportadores, consumindo, em conjunto com os demais custos do transporte,
grande ou total parcela do frete que lhes era pago.??? Vale dizer, pouco sobrava aos
bolsos dos transportadores.

O impasse dos custos de remuneracao do transporte € algo duradouro e
sera revisitado periodicamente, ndo havera uma solu¢do Unica, permanente e
duradoura. A prépria tabela de frete € constantemente revisada e objeto de debates

no setor,??® que aparentemente passou a considerar a forca do movimento dos

222 A proposito, alguns economistas atribuem as origens da greve dos caminhoneiros a politica de
Sustentacdo do Investimento do BNDES, entre os anos de 2009 a 2015, a qual haveria elevado de
maneira artificial a frota de caminhdes no pais. Entretanto, a concluséo deste trabalho ndo considera
a variavel da precarizacdo das condicdes de trabalho e a abordagem critica construida neste
trabalho. O BNDES e a crise dos caminhoneiros. Departamento de Pesquisa Econdmica Area de
Planejamento Estratégico. BNDES. Junho de 2018. Disponivel em:
https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/15200/1/O-BNDES-e-a-crise-dos-
caminhoneiros.pdf. Acesso em: 02 de jul. 2020.

223 ANTT lanca nova consulta pulblica para debater alteracbes em tabela de frete. Diario do
Transporte. 23 abr. 2020. Disponivel em: https://diariodotransporte.com.br/2020/04/23/antt-lanca-
nova-consulta-publica-para-debater-alteracoes-em-tabela-de-frete/. Acesso em: 24 ago. 2020.
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caminhoneiros, ap0s a constatacdo pragmatica da dependéncia econdémica do pais
relacionada ao transporte rodoviario de cargas e os impactos negativos de sua
paralizagao.

Em suma, esse primeiro aspecto analisado, atinente a Greve dos
Caminhoneiros, € um traco caracteristico das MPE satélites. Ndo possuem
entidades que as representem, tal como existem os sindicatos dos empregadores,
culminando na auséncia de uma representatividade que pleiteie pelos seus
interesses e; fatalmente, os pequenos empreendedores vivem e acreditam no
“sonho empreendedor”, ndo se identificando como empregados e sendo levados ao
extremo em mercados demarcados pela dominagdo econémica.

Esse caso especifico permite o avanco no estudo das exclusdes setoriais,
em especial, da relacionada ao transporte de passageiros, e permite a reflexdo
sobre qual a razdo pela qual duas atividades semelhantes, o transporte de cargas e
o transporte de passageiros, sao tratadas de maneira diferente pela LC n° 123/2006.

Apbs feita a apresentacdo da Crise do Diesel de 2018, torna-se mais claro
que h& um incentivo, especialmente no ambito tributdrio, para que o0s
transportadores de carga se organizem em micro e pequenas empresas, pois, Como
ja afirmado, ndo ha sequer vedacao a sua opc¢ao pelo regime unificado de tributacao
do Simples Nacional.

Assim sendo, excluir o setor dos transportes de carga do Simples Nacional
feriria o interesse das grandes empresas de se livrarem dos custos inerentes a essa
atividade, porquanto dificultaria o acesso dos micro e pequenos transportadores,
antes empregados-motoristas, de empreenderem no setor. Ainda que a situacéo
possa se apresentar como incentivadora aos pequenos empreendimentos, a
situacdo nao se apresenta necessariamente como benéfica as MPE.

Acredita-se que, no caso dos transportes de carga, a possibilidade de
adesdo ao Simples Nacional, embora, de fato, tenha que existir, ndo € um simples
reflexo do principio do tratamento favorecido, porquanto o pretenso incentivo
acompanha o movimento de reestruturacdo do modelo de producdo das grandes
empresas — e, consequentemente, precarizagdo das relacdes de trabalho -, que
livram-se de custos impactantes nos seus resultados. No caso, incentiva-se 0
empregado motorista a empreender num mercado cuja dependéncia econbmica
existe, pois todo o controle dos precos fica a cargo das grandes empresas, sejam as

fornecedoras de combustivel ou as que detém a mercadoria a ser transportada e
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pagam os fretes. O incentivo, reitera-se, ainda que ndo deva ser objeto de
supressdo na LC n° 123/2006 nesse aspecto, mediante a insercdo de mais uma
exclusdo setorial, cumpre o propésito maior de subserviéncia das pequenas
empresas em favor do grande capital.

Nota-se que, na situacdo do transporte de cargas, ainda que utilizada a lei
tributaria para finalidades diferentes, quando comparada com a realidade do
transporte de passageiros, também prestigia o interesse do grande capital, mas
agora de uma forma distinta.

Protege-se o grande capital, entdo, garantindo a ele a hegemonia em um
mercado com baixa competitividade e alto grau de concentracdo, como € o caso do
transporte de passageiros, ou incentivando uma reestruturagdo do modelo de
producdo em prol das grandes empresas, livrando-as das amarras de legislacbes
protetivas que diminuem suas margens de lucro.

Essa € a forma pela qual a legalidade discriminatdria opera na matéria das
micro e pequenas empresas: usa as diminutas unidades produtivas em beneficio do

interesse do grande capital.

3.3.3. A legalidade discriminatéria em funcdo dos poderes de dominacao
econdémica

No decorrer do desenvolvimento desse trabalho, € observado que a
exclusdo das transportadoras de passageiros do Simples Nacional ndo apresenta
qualquer razoabilidade ou fundamento juridico, embora seja ela propagada de
maneira natural e isenta de qualquer critica, ndo sendo sequer cogitada a hipétese
de discuti-la, tampouco elimina-la.

E justamente nesse cenario que a importancia da matriz teérica critica surge,
possibilitando romper com a racionalidade hegeménica, imutavel e permanente, a
fim de questionar o proprio direito enquanto legitimado instrumento de resolucao de
conflitos sociais, 0 qual acaba tornando-se um enorme artificio para a manutencao

do status quo dos que detém o poder econdémico e politico.??*

224 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes: para uma critica do Direito (brasileiro).
Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 11; RODRIGUEZ, José Rodrigo. As figuras da perversao do direito:
para um modelo critico de pesquisa juridica empirica. Revista Prolegdémenos Derechos y Valores,
Bogota, V. 19, n. 37, jan./fjun. 2016, p. 103. Disponivel em:
http://www.scielo.org.co/pdf/prole/v19n37/v19n37a07.pdf. Acesso em: 01 jul. 2020.
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Isso € o resultado de uma sociedade desigual, em que poucos detém
elevada riqueza, de modo que o sistema politico acaba sendo pervertido pela
influéncia do grande capital.??® A legalidade, dessa forma, concretizada no sistema
do direito posto, direciona-se para a protecdo de setores especificos e torna-se
objeto de discriminacdo em desfavor das pequenas empresas.

Isso significa que a norma positivada que veicula a exclusdo das
transportadoras de passageiros do Simples Nacional € um poderoso mecanismo de
manutenc¢ao da baixa competitividade e da alta concentragdo no mercado. E, diz-se
poderoso, pois o direito confere aparéncia legal, no arbitrio interior do Estado de
Direito.

A razdo de poucos, até entdo, arguirem pela inconstitucionalidade dessa
exclusdo setorial também é identificavel. Ha incontestavel vazio entre a prescricdo
juridica e a realidade. A doutrina especializada debruca-se periodicamente na
analise das estruturas de competicdo no transporte de passageiros, sob a 6tica do
direito econémico ou da andlise das estruturas de mercado. Aponta-se, por exemplo,
a perspectiva das condutas anticoncorrenciais, como € o caso de criacdo de
empresas interdependentes e a provocacao dos 6rgaos de defesa da concorréncia
para apreciar eventuais atos contrarios a concorréncia, ou, no prisma econdémico, a
verificacdo do grau de concentracdo do mercado, tal como mencionado
anteriormente.

No entanto, o problema dessa dissertacdo passa nas sombras de todo esse
cenario, pois afeta pequenas empresas que nao detém influéncia suficiente para
arguirem pelos seus interesses. Para identificar essa disfuncionalidade, é necessario
ir além e averiguar os efeitos distorcidos gerados sobre a sociedade, para se
concluir que contribui, inevitavelmente, para o preocupante cenario econémico
identificado no setor, sem, entretanto, sequer ser considerada como causa disso.

O agente competente pelo ato legislativo que veiculou a LC n°® 123/2006 € a
Unido, pessoa juridica de direito publico, isto €, uma ficcdo juridica e, portanto,

7

abstrata, que € legitimada a editar atos legislativos. Dessa forma, tem-se a
legitimidade legislativa inerente a Unido, representada pelo seu Poder Legislativo
eleito pelos proprios cidadaos, o que torna mais dificil identificar intuitos escusos

num diploma legislativo, pois parte-se da analise do todo e imenso sistema juridico.

225 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Desigualdade e tributacdo na era da austeridade seletiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 159.
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Entretanto, a lei € o reflexo de quem tem a competéncia para elabora-la, somada,
especialmente, a intencdo de quem a elabora. E, conforme o referencial teorico
adotado, os interesses defendidos pela lei sdo os interesses dos setores que detém
0 capital politico para que suas vontades sejam, a0 menos, consideradas, sendo
implementadas.

Em segundo Ilugar, em matéria de direito econbmico, focaliza-se
sobremaneira a repreensdo as condutas tidas como contrarias a competitividade, tal
como o dumping, o cartel e outros. Ocorre, porém, que, na analise da legislacao,
demarcada pela generalidade e abstracdo, € mais complexo de se identificar
propdésitos anticompetitivos que servem ao interesse de classes especificas. Soma-
se a isso, ainda, o fato de micro e pequenas empresas ndo chamarem a atencéo
tanto dos estudiosos e criticos quanto dos formuladores de politicas publicas.

Ndo em vao, as fundamentacbes juridicas para a sustentacdo da
inconstitucional exclusdo das transportadoras de passageiros do Simples Nacional
sdo incoerentes, bem como a realidade do setor econdmico apresentado né&o
suporta o texto positivado.

As conclusdes retiradas permitem a inferéncia de que o ideal dessa
especifica norma discriminatéria € o de eliminar a fase embrionaria de qualquer
transportadora de passageiros que almeje se inserir no mercado, haja vista que,
além de ter que se submeter as amarras regulatérias do setor, a MPE néo teria
qualquer incentivo fiscal em garantia ao principio do tratamento favorecido das
pequenas empresas e teria mitigado o seu direito a livre iniciativa, ja que se
submeteria ao complexo regime geral de tributacao.

As dificuldades impostas pelas legislacdes — e.g. regulatérias e tributérias - e
a exposicao do pequeno capital ao risco, logo, implica em morte das iniciativas dos
pequenos empresarios. E a perversao do direito sustenta tais reflexos contrarios a
Constituicdo Federal, afinal, ndo se discute sobre as dificuldades das pequenas
empresas (sobre as suas fragilidades e seu papel no processo de acumulacdo do
capital), mas sim sobre elas (e a partir delas).??6

Desta forma, uma exclusdo setorial, inserida em uma lei cujo principal

conteudo estd inserido no campo do Direito Tributario, mas cujos efeitos

226 PATTON, Ana Laura Javaroni. A exclusdo da startup com formato societario anénimo do
Simples Nacional: uma abordagem da pequena empresa a luz da teoria critica. Dissertacdo
(Mestrado - Programa de Pdés-Graduacdo em Direito) -- Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto,
Universidade de S&o Paulo, 2017, p. 147-148.
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pragmaticos sao de dificil identificacdo, relacionados a outras esferas do Direito, e
que, mais, afetam somente as pequenas unidades produtivas, acaba sendo
esquecida e sustentada com naturalidade por argumentos pouco criticos.

O que se observa, portanto, € o uso do principio da legalidade e da lei para
atingir objetivos discriminatorios.

O papel que se mostrou necessario assumir € aquele que almeja quebrar a
naturalizagdo promovida pela racionalidade do discurso dominante (rompimento ao
conformismo), que versa sobre a impossibilidade de conciliar pequenas empresas e
transportadoras de passageiros.

Assim, o referencial teérico mais uma vez se mostra adequado:

No entanto, é importante deixar claro, o papel do pensamento critico ndo é
desvendar qual seja a “natureza” do direito de forma definitiva, mas dar
conta de suas diversas configuracdes ao longo da histéria sem naturalizar
seus conceitos. E sem perder de vista os interesses em conflito que se

lutam para se expressar no direito e, portanto, defendem visdes do que ele
seja e deva ser.??”

Em tom de fechamento, o enfrentamento do problema sé se mostrou
possivel a partir da identificacdo do cenario econdémico, politico, social e juridico no
qual a lei se insere, para que fosse possivel criticamente compreender como 0
principio da legalidade favoreceu preceitos discriminatérios, em favor dos interesses

dos grandes empresérios do setor.

227 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes: para uma critica do Direito (brasileiro).
Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 11.
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CONCLUSAO

Eis a conclusdo do trabalho: é inconstitucional a exclusdo das micro e
pequenas transportadoras intermunicipais e interestaduais de passageiros do
Simples Nacional. Sob o ponto de vista juridico, referida exclusdo setorial afronta o
microssistema do tratamento favorecido das pequenas empresas, insculpido na
Constituicdo Federal; ndo ha uma passagem sequer no diploma maior que justifique
a veiculacdo das exclusbes setoriais e nem um Gnico motivo que aponte pela
sustentacdo da exclusdo das transportadoras de passageiros do Simples Nacional.
Numa analise “para além do direito como se apresenta”, ainda, foi constatado que a
norma positivada atende aos interesses das grandes empresas que dominam o
setor de transporte de passageiros interestaduais e intermunicipais, porquanto
desejam manter o mercado em um estado mérbido de baixa competitividade e de
alta concentracado econdmica, garantindo para si o controle desse mercado.

A afirmacgdo acima, da forma como veiculada - direta e objetiva -, embora
sintetize a ideia principal do trabalho, longe esta de ser simples. E possivel encarar a
inconstitucionalidade da exclusdo setorial das transportadoras de passageiros do
Simples Nacional com fundamentos que refutam a lei, numa analise intranormativa,
e também encarando seus reforcadores refletidos na sociedade, o que
denominamos ser uma andlise intersistémica.

Para construir o estudo, no primeiro capitulo, foi necesséario eleger o
referencial tedrico que permitisse compreender o direito para além de seus reflexos
puramente normativos, pois ndo se objetivou sustentar a inconstitucionalidade da
norma de exclusdo das transportadoras de passageiros do Simples Nacional apenas
sob o ponto de vista estritamente juridico; questionou-se a legitimidade justificadora
da norma, que se mostrou inexistente.

A quebra do paradigma tradicional ao qual se submetem as pesquisas do
direito se deu com a escolha da Teoria Critica do Direito, referencial teérico do
trabalho. A partir do seu estudo, foi possivel emancipar o direito de sua concepc¢ao
como uma ciéncia que é autossuficiente e que seria capaz de atingir a pacificacdo
social por si s6. E essencial encarar que o direito, especialmente na sociedade
brasileira, cuja desigualdade social € notdria, assume o papel de instrumento de
dominacdo social, sobretudo, por ter como traco caracteristico sua natural

legitimidade decorrente das estruturas de poder do Estado e por terem o0s
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pesquisadores do direito adotado teorias autocentradas que o isolam de outras
ciéncias sociais aplicadas e o inibem de enfrentar os seus reflexos pragmaticos na
sociedade. E a partir dessas constataces que se compreende que o direito, entéo,
desvirtua-se de seu proposito finalistico e age em favor das classes dominantes, tal
como foi observado no caso da veiculacdo da norma da exclusdo das
transportadoras de passageiros do Simples Nacional.

Tal referencial tedrico abriu o espectro de andlise do trabalho e possibilitou
correlacionar eventos concretos do mundo real que reforgam a conclusdo pela
inconstitucionalidade da exclusdo das transportadoras de passageiros do Simples
Nacional, notadamente pelo interesse de manter o mercado com baixa
competitividade, o que garante a sua configuracao de alta concentracdo econdmica,
tracos que sao definitivos no setor de transporte de passageiros.

Para além da dogmatica juridica, foi necessario compreender o fenémeno
das MPE satélites na sociedade contemporanea, concluindo-se pela sua
subserviéncia aos interesses das grandes empresas, especialmente porque servem
ao propoésito de reestruturagdo do modelo de producdo do grande capital.
Desenvolvem-se as pequenas empresas, entdo, em areas residuais, nhao
substanciais ou estratégicas do grande capital e sédo utilizadas como um meio de
eximir as grandes empresas de custos de producdo que atrapalham a acumulacéo
de capital. Assim sendo, com a transferéncia de parcela da produgcdo por meio de
subcontratacfes, ha evidente precarizacdo da situacao dos antigos trabalhadores, a
antiga relacdo vertical entre empregado-empregador se horizontaliza em um nexo
entre empresas, a forca de trabalho contratada é substituida por um produto ou
servico e 0s novos empresarios vivem o dificil “sonho empreendedor”, ndo mais se
identificando com a classe dos empregados e rompendo com o0s pleitos comuns.
Esse nao € o caso especifico das transportadoras de passageiros, mas é a base que
permitiu sua comparacao com o setor de transporte de cargas, bem como ilustra a
subserviéncia das pequenas aos interesses do grande capital.

Sob a dtica juridica, a Teoria Critica do Direito contribuiu para a construcao
do que se denominou de microssistema do tratamento favorecido das pequenas
empresas, insculpido na Constituicdo Federal. O diploma maior estabeleceu o
principio do tratamento favorecido das pequenas empresas como corolario da ordem

econdbmica no pais e determinou a obrigatoriedade de o legislador beneficiar as
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MPE, seja com fundamento no referido principio ou na regra constitucional
positivada no artigo 179.

Diante da interpretacdo que aponta para o indiscutivel dever de favorecer as
pequenas empresas, ao ser analisada a estrutura normativa da LC n°® 123/2006, nao
se encontrou motivo algum para justificar a existéncia da exclusdo das
transportadoras de passageiros do Simples Nacional. Acredita-se que as exclusdes
setoriais sao tristes herancas de legislagbes anteriores e que foram sendo
encaradas como se fossem naturais ao sistema legal proposto, ocasionando a sua
recepcao isenta de debates e criticas.

No caso especifico do inciso VI, do artigo 17, da LC n°® 123/2006, o qual
veicula a inconstitucionalidade objeto desse estudo, concluiu-se que a alteragéo
legislativa promovida pela LC n°® 147/2014, ainda que constitua um avanco, ja que
mitigou a abrangéncia da norma proibitiva, ndo conflita com os interesses das
grandes empresas atuantes no setor. O transporte fluvial € uma atividade econémica
de regides especificas e ndo gera grandes riquezas, portanto, ndo compete, de fato,
com as grandes empresas de transporte de passageiros, especialmente na
modalidade rodoviaria. A segunda excecdo, relacionada ao transporte de
passageiros em area urbana ou metropolitana, aproxima-se da realidade de grandes
cidades e do transporte urbano publico e coletivo, ndo competindo igualmente com o
setor cujos interesses séo resguardados. Ja a terceira e Ultima excecéo a excluséo
setorial, visa permitir o transporte metropolitano de estudantes ou trabalhadores, sob
o regime de fretamento, o que, mais uma vez, € um caso especifico, ndo aberto ao
publico e que em nada concorre com o transporte de passageiros.

Ainda sob a dtica juridica, foi necessario utilizar uma ldgica reversa para
desconstruir argumentos que poderiam infirmar a conclusdo desse trabalho.
Entendeu-se inapropriado arguir que a atividade de transporte de passageiros é
tipica de grandes empresas, pois supostamente exigiria grande capital,
conhecimento técnico, muitos empregados e aparato tecnologico aprimorado. Foram
apresentados casos reais de pequenas empresas que, no decorrer de suas
histdrias, tornaram-se grandes, bem como, caso esse argumento fosse considerado
valido, seria necessario expandir o rol de exclusGes setoriais para proibir diversos
outros setores de optarem pelo Simples Nacional, pois suas atividades seriam
também exclusivas de grandes empresas. Igualmente, defender a excluséo setorial

com base no direito a vida e a saude das pessoas, em razdo da necessidade de se
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exigir maxima seguranca no transporte de passageiros, é inadequado, pois os dados
empiricos que indicam baixo indice de acidentes fatais em transportes coletivos de
passageiros refuta tal argumento, assim como se acredita que as pequenas
empresas de transporte de passageiros que nao sejam seguras seriam
tranquilamente retiradas do mercado, em sua prépria din@mica seletiva, ou poderiam
ser impedidas de atuar mediante a atividade fiscalizatoria do Estado, que agiria em
prol de garantir a seguranca dos meios de transporte de passageiros.

Todas reflexdes desenvolvidas convergem na concluséo de que o motivo de
existir da exclusdo das transportadoras de passageiros do Simples Nacional decorre
do interesse das grandes transportadoras de passageiros de manter o mercado com
baixa competitividade e alto grau de concentragdo econémica. Para isso, questionar
somente 0s argumentos juridicos nao foi o suficiente.

Foi preciso tocar a realidade e apresentar a propria estrutura de mercado do
setor de transporte de passageiros, demarcada pela baixa competitividade e pelo
alto grau de concentragdo econOmica, conforme foi observado nos estudos
especificos sobre a matéria e evidenciado nos relatos dos julgamentos de atos de
concentracdo econémica no CADE. E, ainda, correlacionando a reflexdo trazida no
trabalho sobre as MPE satélites, apresentou-se o contexto social da Greve dos
Caminhoneiros de 2018, cujos pleitos eram basicamente 0 insumo para o transporte
e o valor de sua remuneracdo (6leo diesel e frete), comprovando-se que também
essas MPE servem exatamente ao proposito de reestruturacdo do modelo de
producado das grandes empresas por meio de subcontratacdes e, no caso especifico,
sdo esmagadas tanto por compradores e vendedores que necessitam do transporte,
gue resguardam para si a grande parcela dos lucros que a cadeia de producéo
proporciona.

Com essas duas comparacdes, uma interna, relacionada a estrutura de
mercado do setor de transporte de passageiros, e uma externa, consistente na
comparacao entre o transporte de cargas e o transporte de passageiros, observou-
se que o interesse do grande capital é preservado em ambos os casos, seja
mediante a reestruturagcdo do modelo de produgéo, no transporte de cargas, ou pela
criacdo e imposicdo de barreiras de entrada no mercado, no transporte de
passageiros.

Conclui-se, portanto, que o direito, especificamente, a LC n°® 123/2006,

desvirtuou-se e garante a discriminagcdao das pequenas empresas, fulminando o
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dever constitucional de favorecé-las e atendendo ao interesse do grande capital. O
estudo das contradicbes do sistema juridico e dos reflexos dessas no campo
pragmatico, sob o ponto de vista da Teoria Critica do Direito, permitiu focalizar um
feixe de luz a uma realidade que os tracos de escrita da lei ndo apontam.

A citacdo de GUILHERME MENDES, ja trazida nesse trabalho, exprime a ideia
da disfuncionalidade na qual o direito assumiu a exclusdo das micro e pequenas

transportadoras de passageiros do Simples Nacional:

a relacdo de subserviéncia das pequenas em relacdo as grandes possuli,
ndo sO o aval, mas sobretudo o reforco do aparato estatal, inclusive e
principalmente por meio da sua fungéo legiferante.??8

Adiante, essa conclusdo nao significa o término do trabalho. Além do
entendimento pela inconstitucionalidade da exclusdo das transportadoras de
passageiros do Simples Nacional, o valor do trabalho consiste no conhecimento
juridico que tenha por objetivo transformar a sociedade, haja vista os efeitos
prospectivos do estudo critico serem valiosos para o trazer ao mundo real
potencialidades melhores.

A méaxima critica de conhecer profundamente o presente para esbocar o
futuro exige responder ao questionamento sobre quais seriam 0s impactos no
mercado de transporte de passageiros, caso haja o reconhecimento da
inconstitucionalidade da exclusdo das transportadoras de passageiros do Simples
Nacional - reconhecimento este que implicaria na supressao da norma proibitiva.

A principal mudanca que se vislumbra € o aumento da competitividade no
setor, pois, a partir da possibilidade de as micro e pequenas empresas aderirem a
um regime de tributacdo mais simplificado e benéfico, o fator da onerosidade
tributéria passa a ndo ser um impeditivo a tomada de decisdo de risco sobre o
empreendimento de pequenas unidades produtivas no mercado de transporte de
passageiros. Consequentemente, havera maior probabilidade de as MPE se

inserirem nesse mercado, com melhores condigbes de permanecerem nele.

228 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos; PATTON, Ana Laura Javaroni. Pequenas empresas,
ICMS e comércio eletrdnico: a regulacdo inconstitucional do Confaz. In: XXV Encontro Nacional do
Conpedi - Brasilia, 20186, p. 102. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/1vtu3xbu/7KXI8490w5VI6sGk.pdf. Acesso em: 30 jun.
20109.
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Aumentando-se a competitividade do mercado de transporte de passageiros,
potencialmente a situacdo de concentracdo econdmica tende a ser minimizada, ao
longo do tempo, proporcionando resultados favoraveis a sociedade.

N&o é possivel afirmar que a supressdo da exclusédo setorial estudada é o
anico mecanismo para combater a baixa competitividade do mercado e sua alta
concentracdo econdmica. Entretanto, € indubitavel que manter a situacdo da forma
COmo se encontra consiste na melhor maneira para se obstar na raiz a possibilidade
de desenvolvimento dos micro e pequenos empreendimentos no setor de transporte
de passageiros, o0 que, mais uma vez e por fim, ndo reflete o desiderato das normas

constitucionais estudadas.
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