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    INTRODUÇÃO




    O empresariado nacional é ocupado majoritariamente pelas MPEs, as quais são responsáveis por mais da metade dos números relativos à geração de emprego e renda, servindo como vetores para o crescimento econômico regional, e um dos principais instrumentos de livre iniciativa e da democracia na consolidação dos princípios constitucionais da atividade econômica. Essas atividades exercem papel fundamental na inclusão das classes econômicas menos favorecidas e são indutoras do desenvolvimento socioeconômico no país.




    Sob esse prisma, o crédito é elemento essencial para o alavancamento dos negócios e sua disponibilidade está condicionada às regras do mercado concentrado, que funciona à margem do regramento jurídico quando impõe suas próprias normas por meio de um instrumento contratual em que é anulada a autonomia da vontade da parte tomadora.




    Os contratos bancários, quando analisados sob perspectivas técnicas, apresentam cláusulas abusivas que comprometem o seu adimplemento, transformando a relação de crédito em uma das causas do superendividamento empresarial. Assim, em situação de vulnerabilidade, as MPEs buscam a tutela do Judiciário na tentativa de reestabelecer o equilíbrio contratual, na oportunidade em que o embate entre normas e interpretações se resvalam em uma jurisprudência instável, com impactos significativos no mercado de crédito em que se origina o problema.




    Nesse cenário, o Estado tem o poder-dever de intervir com a implantação de mecanismos que previnam crises sistêmicas e resguardem outros interesses protegidos pela Constituição Federal, como a preservação da empresa. Com isso, a regulação de conduta nas relações bancárias pode ser um instrumento eficiente na redução das falhas de mercado e na proteção das vulneráveis MPEs.




    Entre as inspirações para a estruturação do tema está a recessão econômica de 2015, que resultou na extinção de milhares de empresas, deixando milhões de pessoas desempregadas e sem renda. A perda de capacidade de pagamento afetou nitidamente todos os setores da sociedade, ocasionando a queda do consumo e diminuindo a arrecadação, o que resultou em níveis de déficits fiscais cada vez mais altos. As MPEs foram as primeiras a sofrerem o impacto, à medida que o mercado de crédito bancário endurecia as ferramentas de execução. Tal ocasião foi vivenciada em labor pela autora na defesa dos direitos de uma MPE, o que provocou a inquietação sobre as cobranças bancárias onerosamente excessivas, pois naqueles moldes fatalmente seriam inadimplidas pela devedora.




    A constatação funcionou como mecanismo propulsor da pesquisa. Na oportunidade, verificou-se a escassez da bibliografia sobre o tema, tendo em vista que a juridicidade das relações contratuais bancárias se restringia aos debates próprios das altas Cortes, com quase nenhuma participação da sociedade. Por sua vez, há vários julgados e incidentes repetitivos, mas a jurisprudência não estava em concordância com a realidade posta. Entretanto, da união do conhecimento jurídico com o econômico, resultou um produto comprobatório robusto que converge com as lições de várias disciplinas do Direito que permeiam os contratos bancários.




    Para tanto, a pesquisa foi estruturada em quatro etapas complementares, centradas na análise das cláusulas abusivas constantes em contratos de crédito celebrado pelas MPEs, que ocasionam o superendividamento, com reflexos no Poder Judiciário, impactando o desenvolvimento econômico do país.




    Na primeira parte, aborda-se a função das micro e pequenas empresas no cenário econômico e social, em que são apresentados dados quantitativos em estatísticas que evidenciam a importância desses institutos como fontes de renda e de geração de emprego. Examina-se, também, as políticas públicas de fomento dessas atividades, sobretudo, com destaque à Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, que instituiu o Estatuto da Microempresa e estabeleceu normas gerais acerca do tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às MPEs.




    Busca-se na análise da legislação complementar, sob o enfoque dos princípios constitucionais que consagram a atividade econômica, identificar os instrumentos concretos de proteção das MPEs, como a desburocratização e a simplificação de arrecadação tributária e a participação favorecida nas aquisições públicas, por meio de prerrogativas que asseguram direito de preferência na contratação. Verifica-se, ainda, a facilitação no acesso à justiça e no acesso ao crédito, com a instituição de linhas de crédito específicas que asseguram a participação potencializada das MPEs em um ambiente econômico mais favorável. Considera-se, também, o apoio do Sebrae ao Poder Público, na implementação de políticas públicas e articulação política junto ao meio político.




    O segundo capítulo adentra no âmbito específico do crédito como elemento essencial ao funcionamento da atividade empresarial. O estudo foca na sua indispensabilidade, discorrendo sobre o modo como as instituições financeiras negociam com limites não muito claros, deixando margem para práticas abusivas que são abordadas em suas particularidades, como os aspectos jurídicos das cláusulas contratuais que trazem no escopo a cumulação de encargos.




    O exame dos contratos bancários não pode deixar de analisar as suas características, como as exigências de garantias para a obtenção do crédito e o modo como isso influencia na aferição da capacidade de pagamento das MPEs, deixando-as vulneráveis às práticas de assimetria informacional das instituições financeiras, o que pode levá-las ao superendividamento.




    Ao final do segundo capítulo, é realizada uma análise empírica de um contrato de crédito bancário celebrado entre uma ME e o Banco do Brasil na obtenção de capital de giro. É possível visualizar em minúcias a aplicação de encargos abusivos, camuflados em um instrumento ininteligível.




    No terceiro capítulo, é possível concluir que crises financeiras de MPEs podem ser configuradas devido a contratos de crédito eivados de cláusulas abusivas, as quais não são facilmente identificáveis pelas dificuldades que lhes são impostas no ato da contratação por intermédio do contrato de adesão. Desta feita, as empresas buscam a renegociação e se deparam com a elevação do saldo devedor, culminando no seu superendividamento. Como no capítulo anterior, é realizada a análise empírica de um contrato de renegociação.




    Nesse cenário, na tentativa de evitar a extinção da atividade, as MPEs judicializam os contratos de crédito bancário, transferindo a liberdade de negociação do mercado ao Judiciário. Os precedentes judiciais se tornam indutores da alteração da estrutura de incentivo dos agentes econômicos, podendo afetar o custo e a disponibilidade do crédito diante da imprevisibilidade dessas decisões, impactando diretamente o mercado, tanto em relação às próprias empresas como às instituições financeiras.




    Por fim, o quarto capítulo aborda o abuso do poder econômico pelos bancos que causam falhas de mercado, contribuindo para a sua ineficiência, de modo que o Estado, na intervenção e regulação dos comportamentos sociais contratuais e na observância dos princípios da função social e da preservação da empresas, poderia levar mais segurança jurídica por meio de atos e políticas públicas, contribuindo para melhor fluidez do mercado e, consequentemente, impulsionando o desenvolvimento econômico.




    Assim, a partir da análise dos quatro pontos, pretende-se alcançar um caminho em que a intervenção do Estado se justificaria em defesa do bem-estar da sociedade, com a regulação de comportamentos na relação contratual bancária, desde o ato de contratação até o adimplemento, a fim de que fosse assegurada a calculabilidade exigida pelas transações econômicas. Esta intervenção pode vir a ser um redutor de risco econômico para as empresas, como um princípio de segurança, e não como limitação ou desvio dos objetivos do mercado.




    A pesquisa não tem o objetivo de esgotar o tema, pelo contrário, fica cada vez mais evidente que há muitas lacunas e diversas interpretações que não condizem com a realidade dos mercados. É, sobretudo, desafiador descobrir o porquê dos comportamentos de determinados institutos e como eles influenciam no cotidiano de toda uma nação.


  




  

    CAPÍTULO 1 - o PAPEL DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS NAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE DESENVOLVIMENTO SOCIOECONÔMICO NO BRASIL




    A Constituição Federal de 1988 estabelece princípios gerais da atividade econômica, dentre os quais o reconhecimento, em seu artigo 170, inciso IX1, da necessidade de tratamento favorecido às micro e pequenas empresas (MPEs). Trata-se de um princípio constitucional impositivo, visto que solidificou-se o entendimento de que, além da obtenção de lucro, essas empresas possuem relevante papel socioeconômico perante a sociedade, fato que, consequentemente, demanda a promoção de políticas públicas voltadas às MPEs.




    Para compreender a importância das MPEs no cenário desenvolvimentista, é necessário examinar suas funções social e econômica, uma vez que essas empresas são também instrumentos impulsionadores de promoção da dignidade, na medida em que colaboram diretamente para a redução da desigualdade social por meio da geração de empregos.




    A função social das micro e pequenas empresas possui dúplice caráter: posicionam-se no polo ativo em relação à sociedade, enquanto o Estado funciona como instrumento fomentador de emprego e renda; e no polo passivo, como alavancadoras de empreendedorismo e investimento, instrumentos de inovação, além de alternativas para pessoas desempregadas. É importante destacar, também, que sua existência é um dos maiores estímulos para jovens aprendizes.2




    Em relação à sua função econômica, as micro e pequenas empresas ocupam o incrível número de 98,5% do empresariado nacional, respondem por 53,4% do Produto Interno Bruto (PIB) do comércio e na indústria e no setor de serviços a participação dessas empresas é de 22,5% e 36,3%, respectivamente, o que as caracteriza como as principais geradoras de riquezas no país, segundo o SEBRAE. Em 2019, as MPEs possuíam 72,3% dos empregos formais na área de serviços, com mais de 13 milhões de empresas optantes pelo Simples Nacional3.




    Esses números apontam para o fato de que as MPEs se encontram em número majoritário e em crescimento vertiginoso no mercado brasileiro, tendo como principais resultados a geração de renda e emprego e, consequentemente, o aumento da capacidade de consumo das pessoas, bem como a contribuição em relação à aceleração do fluxo no mercado de capitais.




    A partir de uma análise quantitativa de pequenos negócios no Brasil no período de 2007 a 20164, é possível perceber que a importância das MPEs se traduz na representatividade dessas empresas nos principais setores do cenário econômico:




    Figura 1 – MPEs por Setor
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    Fonte: EMPRESÔMETRO (2016).




    Como característica principal das MPEs, a geração de emprego é mais recorrente nesse modelo em comparação com as grandes empresas, em virtude da maior oferta no setor de serviços, o que denota mais efetividade e explicitude no cumprimento da sua função social. Já em relação ao empreendedorismo, as MPEs são instrumentos da livre iniciativa e da democracia, estando, portanto, à disposição de qualquer cidadão que tenha a intenção de exercer o próprio negócio em uma subsistência sem barreiras. Isso, desde que o Estado proporcione um ambiente socioeconômico favorável, consolidando mais um princípio constitucional pertencente à ordem econômica e social.




    Sob o ponto de vista de políticas públicas5, o empreendedorismo funciona como fonte raiz do crescimento econômico e do desenvolvimento regional, fato que fica evidenciado empiricamente ao se cruzar a Taxa de Empreendedores em Estágio Inicial (TEA) com os números do crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) dos países, obtendo-se a seguinte proporção: quanto maior a taxa dos envolvidos nas atividades com até três anos e meio de funcionamento, maior é o crescimento do PIB do país.6




    Em estatísticas globais, as micro, pequenas e médias empresas representam mais de 98% de todos os negócios das economias desenvolvidas, sendo esse número responsável por 60% do total de empregos nessas economias, o que representa 50% do PIB. Nas economias menos desenvolvidas, as mesmas empresas empregam pouco mais de 30% da força de trabalho, o que representa 10% do PIB.7 Essas diferenças demonstram a importância do empreendedorismo em economias em desenvolvimento, gerando em seus governantes e gestores o poder-dever de promover a atividade empreendedora.




    O maior desafio para os governos está em como desenvolver e disseminar políticas públicas eficientes e a que custo elas poderiam ser viabilizadas. Esse questionamento provoca a reflexão acerca do papel ativo do Estado como protagonista da estruturação institucional do país, tanto nas questões puramente públicas como no campo das atividades empresariais e sociais privadas. A forma de implementação das políticas públicas é o que vai determinar a evolução, o ganho, a inclusão, a estagnação e/ou o declínio delas. O insucesso pode ser evitado com movimentos de crescimento e com a modificação de estruturas que produzem os desequilíbrios sociais e econômicos.8




    Outra questão de fundamental relevância a respeito das políticas públicas deve ser levantada: o objetivo e o escopo dessas iniciativas. É imprescindível fazer a distinção entre políticas públicas para incentivar o empreendedorismo e políticas públicas paras as MPEs. As primeiras visam promover políticas inovadoras e que estimulem a criação de novos cenários, o que coloca a economia em escala de crescimento. Já as direcionadas às MPEs, envolvem programas voltados para o cotidiano do empreendedor, para a viabilização e estabilização de sua atividade, resultando em um efeito macroeconômico positivo justificado pelo desenvolvimento econômico regional de uma sociedade.9




    Nesse espectro, tem-se a Lei Complementar nº 123/2006, o Estatuto da Microempresa10, que estabelece normas gerais acerca do tratamento diferenciado direcionado às MPEs e elenca instrumentos para ajudar a fomentar as políticas públicas instituídas para regular o desenvolvimento econômico brasileiro. Esse favorecimento visa propiciar condições de competitividade, estimular o ambiente de oferta e procura pelos consumidores, ao mesmo tempo que neutraliza os efeitos nocivos de monopólios e oligopólios, e, sobretudo, permitir que as MPEs sejam instrumentos redutores de desigualdades sociais11.




    Por essa ótica, o fortalecimento das classes econômicas menos favorecidas, com as MPEs sendo seu maior modelo manifesto, é imprescindível para o alcance do efetivo desenvolvimento socioeconômico elencado pela Constituição, pois a omissão do Estado no fomento dessas atividades tem como uma de suas principais consequências a dominação do mercado por empresas com grande poderio econômico e, como reflexo, uma sociedade sem escolha, refém de regras unilateralmente impostas, ensejando o crescimento abrupto da desigualdade social.




    Nesse contexto, e tendo como base os dados anteriormente apresentados, percebe-se que é incontroversa a importância de incentivar e qualificar as microempresas e as empresas de pequeno porte, visto que o seu fomento é um dos fatores condicionantes para o êxito de um processo de desenvolvimento socioeconômico de uma sociedade.




    Por tudo isso, compreende-se que a adoção de políticas públicas voltadas para as micro e pequenas empresas é medida essencial para o crescimento da economia, tendo em vista que essas são dotadas de capacidade de aceleração tanto no mercado interno quanto o externo, além de promoverem a desconcentração econômica, contribuindo para a diminuição da desigualdade social. Desse modo, não há que se falar em desenvolvimento econômico e função social sem a aplicação desse instrumento.12




    1.1 O TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DIFERENCIADO E O ESTATUTO NACIONAL DA MICROEMPRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE COMO INSTRUMENTOS DO ESTADO NA PROMOÇÃO DO DESENVOLVIMENTO




    Ao disciplinar sobre a ordem econômica e financeira, a Constituição Federal consagra princípios gerais da atividade econômica, os quais são elementos essenciais para a concretização do modelo econômico e social do Estado brasileiro.




    Na condução da atividade econômica, o relacionamento do Estado com os agentes econômicos é o motor do desenvolvimento capitalista e, atento à relevância das MPEs no funcionamento dessa engrenagem, o constituinte conferiu a elas tratamento diferenciado no ordenamento pátrio. Assim dispõe o artigo 170 da CF:




    Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




    I - soberania nacional;




    II - propriedade privada;




    III - função social da propriedade;




    IV - livre concorrência;




    V - defesa do consumidor;




    VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação;




    VII - redução das desigualdades regionais e sociais;




    VIII - busca do pleno emprego;




    IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País.




    Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.13




    A instituição desse tratamento ocorreu principalmente pela necessidade de incrementação e desburocratização da atividade empresarial, de forma a incentivar e fortalecer a participação das MPEs no processo de desenvolvimento socioeconômico. Assim, fica claro que a política econômica tem papel fundamental no desenvolvimento e na sustentabilidade dessas empresas.14




    Sob esse prisma, Lafayete Josué Petter corrobora com o entendimento acerca da necessidade de tratamento favorecido para as MPEs pautado na Constituição:




    De outra banda, certo é que o tratamento jurídico favorecido às empresas de pequeno porte tem variados fundamentos a justificar sua inserção dentre os princípios da atividade econômica. Bem examinadas as disposições relativas à ordem econômica no texto constitucional – sem olvidar que ela é parte integrante e indissociável da Constituição vista em sua inteireza -, parece mesmo intuitivo que algo deveria ser feito em relação às empresas de pequeno porte. Pois são elas que mais empregam mão-de-obra, o que nos reconduz à valorização do trabalho humano como fundamento da ordem econômica.15




    É indubitável que as MPEs desempenham papel fundamental na economia nacional, mas, além disso, também é importante destacar que a sua ausência pode travar o fluxo de capitais. Assim, para a proteção desse segmento, era indispensável a criação de um dispositivo que compatibilizasse as exigências da atividade empresarial com o volume de recursos movimentados por essas empresas, tendo em vista que é inexigível os mesmos moldes de uma grande companhia.16




    Nesse sentido, surgiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte17, editado na forma da Lei Complementar nº 123/2006, também conhecida como Lei Geral ou Lei do Super Simples, na qual foram regulamentados diversos temas ligados ao funcionamento da atividade, como: definição de microempresa e empresa de pequeno porte; inscrição e baixa; tributos e contribuições; créditos; fiscalização; processo administrativo e judicial; obrigações trabalhistas; acesso à Justiça; responsabilidades do Banco Central do Brasil; acesso aos mercados; estímulo ao crédito e à capitalização, entre outros.




    Essa lei é considerada a primeira política pública de âmbito nacional voltada para os pequenos negócios no Brasil e vigora em todo o território nacional. Seu processo de criação se deu por um trabalho em conjunto envolvendo governo, parlamentares da base governista e da oposição e, ainda, a mobilização de empresários e instituições representativas e de apoio ao segmento, tendo passado por quatro rodadas de alteração até a consolidação do texto atualmente vigente (LCs nº 127/2007, nº 128/2008, nº 133/2009 e nº 139/2011).18




    O tratamento favorecido às MPEs se justifica tanto por estas serem instrumentos de aceleração do crescimento econômico quanto pela ausência de outros instrumentos eficientes que conduzam para o desenvolvimento econômico. Entre seus efeitos, evidencia-se um mercado mais livre, sem o aprisionamento de monopólios e oligopólios, permitindo a entrada de novos atores no cenário econômico, como bem observa André Ramos:




    O tratamento favorecido para esse conjunto de empresas revela, contudo, a necessidade de se proteger os organismos que possuem menores condições de competitividade em relação às grandes empresas e conglomerados, para que dessa forma efetivamente ocorra a liberdade de concorrência (e de inciativa). É uma medida tendente a assegurar a concorrência em condições justas entre micro e pequenos empresários, de uma parte, e de outra, os grandes empresários.19




    Sob outra perspectiva, faz-se importante esclarecer que o tratamento diferenciado e favorecido às MPEs não esbarra no princípio da isonomia, uma vez que esse se refere ao tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais. Sendo assim, ao contrário do que se possa imaginar, a instituição do tratamento favorecido fortalece a concretização do princípio da igualdade, facilitando o acesso ao mercado daqueles que não possuem iguais condições e oportunidades, de modo que se almeja por meio da norma constitucional proporcionar-lhes condições viáveis para a busca pelo sucesso.20




    Em razão disso, a LC nº 123/2006, em seu art. 3º, dispõe acerca das regras de enquadramento de empresas como microempresa e empresa de pequeno porte. Nesse sentido, são consideradas microempresas aquelas cuja receita bruta anual é igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e empresas de pequeno porte aquelas cujo faturamento é igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhões e oitocentos mil reais). Em contrapartida, o § 4º do art. 3º21 dessa mesma lei elenca as empresas que não serão beneficiárias dessa legislação, levando em consideração aspectos como quadro societário, tipo de atividade, forma de constituição e faturamento, podendo enquadrar empresários individuais, EIRELIs, sociedades empresárias e simples desde que registradas.22




    Cumpre destacar que também se beneficia dessa legislação um novo instituto: a sociedade limitada unipessoal, criado para ajudar empreendedores que querem constituir empresa com responsabilidade limitada sem a necessidade da presença de um sócio. Essa nova natureza jurídica foi criada por meio da Medida Provisória nº 881, de 30 de abril de 2019, a qual foi convertida na Lei nº 13.874, de 20 de setembro de 201923 e ficou conhecida como Lei da Liberdade Econômica.




    Posto isso, a importância de haver regras para esse enquadramento reside principalmente em fatores como tributação diferenciada, tratamento tributário diferenciado, obrigações trabalhistas e previdenciárias diferenciadas, regras menos burocráticas para registro, protesto, acesso ao mercado e ao crédito, bem como tratamento jurisdicional diferenciado com destaque para o acesso das MPEs aos juizados especiais.24




    1.2 A DESBUROCRATIZAÇÃO E A SIMPLIFICAÇÃO NA CRIAÇÃO DE AMBIENTES FAVORÁVEIS ÀS MPES: O SIMPLES NACIONAL




    O tratamento diferenciado tributário se destaca como um dos aspectos mais relevantes do tratamento favorecido às MPEs, especialmente a instituição do Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, o Simples Nacional.




    O Simples Nacional abrange a participação de todos os entes federados (União, estados, Distrito Federal e municípios) e tem como propósito arrecadar oito impostos em um único documento, a ser pago mensalmente, quais sejam: imposto sobre a renda da pessoa jurídica (IRPJ); imposto sobre produtos industrializados (IPI); contribuição social sobre o lucro líquido (CSLL); contribuição para o financiamento da seguridade social (COFINS); contribuição para o programa de integração social (PIS) e para o programa de formação do patrimônio do servidor público (PASEP); contribuição previdenciária patronal (CPP); imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação (ICMS); e imposto sobre serviços (ISS).25




    Os assuntos relativos aos tributos e às contribuições das MPEs estão disciplinados no Capítulo IV (arts. 12 a 41) da LC nº 123/2006, a qual estabelece normas tributárias especiais que visam desburocratizar esse segmento e consequentemente facilitar a fiscalização e o recolhimento unificado de forma centralizada e não fragmentada. A simplificação dessas obrigações se materializa no próprio nome do regime: Simples Nacional. A respeito do tema, tem-se a análise de Lúcia Souza Bacelar:




    Pode-se afirmar que o Simples Nacional é um regime tributário especial, já que excepciona o geral, e não se aplica a todo o universo de pessoas jurídicas de direito privado nacional; tem o propósito de operacionalizar, na área fiscal, os princípios de tratamento diferenciado e favorecido às micro e pequenas empresas, e não se restringe apenas à desoneração financeira dos contribuintes, mas também a simplificação administrativa, tanto para os contribuintes quanto para os entes tributantes. [...] infere-se que existem características que particularizam e definem o regime, tais elementos chegam a se constituir em princípios norteadores das ações das Administrações Tributárias na operação do sistema, configurando um microssistema tributário inserido no sistema tributário geral.26




    As medidas protetivas tributárias delimitadas pela LC nº 123/2006 asseguram o funcionamento e a participação das MPEs no mercado com capacidade e força para que as operações se realizem de forma sustentável e contribuam para a produção de novas estratégias de consolidação, atuando nos ditames da lei e em condições de disputar espaços relevantes na prestação de serviços públicos e privados. Esse tratamento tributário fortalece as MPEs, possibilitando a potencialização na afirmação dessas organizações no cenário produtivo e econômico, em vista da perspectiva de manutenção na legalidade, tendo como resultado um retorno significativo para a sociedade.




    Destaca-se também que a LC nº 123/2006 revogou o chamado Simples Federal27 e o antigo Estatuto da Micro e Pequena Empresa28, que já dispunha acerca do tratamento jurídico diferenciado e simplificado, em conformidade com os arts. 170 e 179 da CF. Todavia, o novo modelo previsto nessa lei foi considerado um avanço em comparação às legislações anteriores, pois até então não havia a preocupação por parte do governo em fomentar a inovação das MPEs e abrir seus mercados para as compras públicas, o que resultava em desvantagens e perdas sucessivas de espaço em relação às grandes empresas.




    Em um estudo de caso realizado em uma Empresa de Pequeno Porte (EPP) com o intuito de identificar a aplicabilidade das modificações trazidas pela LC nº 123/2006 às MPEs, foi constatado que, ao migrar do sistema de tributação anterior para as regras do Simples Nacional, a empresa reduziu significativamente o pagamento de impostos, com reflexos positivos no caixa. Como exemplo, pôde-se observar que a parte patronal do INSS antes alcançava uma alíquota de 27,8% e com o sistema esse pagamento tornou-se desobrigado, aumentando a receita da empresa sobre a folha de pagamento.29




    Após a entrada em vigor da Lei, houve crescimento significativo quanto à adesão ao modelo do Simples Nacional. Em pesquisa realizada pelo Sebrae, tendo como fonte a Receita Federal do Brasil, é possível constatar a evolução dos pequenos negócios pelo número de optantes30:




    Gráfico 1 – Número de MPEs optantes pelo SIMPLES Nacional
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    Fonte: SEBRAE (2017).




    Depreende-se desses dados que, embora a burocracia seja elemento permanente no ciclo de vida das empresas, no caso das MPEs, esse é um obstáculo real de progressão e crescimento. De maneira geral, esses empresários não possuem uma assessoria jurídica e contábil com especialização em administração, contratos e tributos, o que fatalmente os coloca em situação desfavorecida na análise sobre a obrigatoriedade e legalidade dos tributos federais, estaduais e municipais. Na constância de sucessivos erros, sem o devido assessoramento, a sobrevivência das empresas fica ameaçada, o que impede o acesso ao crédito, impactando o capital de giro com o surgimento de problemas financeiros de difícil contenção.




    Sob o ponto de vista social do Simples Nacional vinculado à política de emprego, o tratamento diferenciado permite que as MPEs tenham mais oportunidade de absorver mão de obra e viabiliza a formalização dos trabalhadores, que passam a contar com uma cobertura previdenciária, assegurando amparo no caso de eventuais acidentes de trabalho, doenças, gravidez ou aposentadoria por idade e/ou contribuição. Os pontos positivos abarcam não apenas os trabalhadores, mas as próprias empresas, que passam a ter papel significativo no desenvolvimento social do país.




    Ao analisar a lei, as pesquisas na área e os dados dos mercados disponíveis nas plataformas públicas, é possível verificar que os resultados contribuem para tornar o ambiente econômico mais favorável às MPEs. Em termos práticos, tem-se os seguintes exemplos: não há incidência de INSS, somente do FGTS sobre 8% do valor bruto da folha; o recolhimento de impostos se dá por pagamento de uma única guia (DAS); há desburocratização nas obrigações acessórias na informação de dados e escrituração contábil, bastando somente informar livros de entrada, sendo facultado os livros de saída. Essa simplificação estimula o crescimento do patrimônio pela redução dos custos operacionais.




    Sob essa perspectiva, é possível constatar que, dentre todos os benefícios advindos com a LC nº 123/2006, a vantagem que mais se destaca é o Simples Nacional, especialmente no que tange ao enquadramento em um regime simplificado e unificado de arrecadação, simplificando o sistema desde o registro de abertura, passando pela documentação exigida até a forma de declaração e arrecadação. De imediato, tem-se como efeito a economia de tempo e dinheiro com a concentração de vários tributos em uma única guia.




    Nesse sentido, o Simples Nacional surgiu como uma política pública de favorecimento ao crescimento das MPEs, uma vez que a desburocratização com a redução de custos incorporada, estimula os micros e pequenos empresários a trabalharem melhor os recursos em benefício da manutenção da atividade. Sendo assim, os benefícios se estendem a diversas pessoas envolvidas na cadeia e que também contribuem para a arrecadação do Estado, que, por sua vez, passa a ter mais recursos para investir no bem-estar social de toda a coletividade, contribuindo para o cumprimento do princípio da dignidade da pessoa humana.




    1.3 A TUTELA JURÍDICA DIFERENCIADA COMO INSTRUMENTO GARANTIDOR DO ESTADO NO ACESSO À JUSTIÇA DAS MPES




    As evidências sobre a importância das micro e das pequenas empresas no cenário socioeconômico brasileiro são inúmeras e a isso também devem ser somadas as dificuldades de estabilização e preservação para compreender de maneira completa a conjuntura que as envolve. Quanto mais o tema é aprofundado, mais são encontrados subsídios que justificam o tratamento legal diferenciado.




    Assim, levando em consideração a dimensão e a função social das MPEs, o sistema judicial também deve recepcionar essas empresas provendo meios adequados de tutela de seus interesses, frente aos obstáculos enfrentados por esta categoria. Sob essa ótica, o acesso à justiça, garantia constitucional fundamental prevista no artigo 5º, inciso XXXV, da CF31, é um dos mais importantes direitos do sistema judicial, pois, por intermédio dele, qualquer pessoa interessada poderá reivindicar ou ver cessada ameaça contra o seu direito, bem como resolver seus litígios sob a tutela do Estado.




    Nesta perspectiva, devido à necessidade de igualdade material e de efetividade na prestação jurisdicional, em observância às características sensíveis das MPEs, o Estado tem o dever de propiciar o acesso à justiça de forma simplificada e facilitada, não apenas para possibilitar o acesso em si, mas para garantir a sua efetividade. Corroborando com esse entendimento, tem-se a lição clássica de Mauro Cappelletti e Bryant Garth:




    Embora o acesso à justiça venha sendo crescentemente aceito como um direito social básico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” é, por si só, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa “igualdade de armas” – a garantia de que a conclusão final depende apenas dos méritos jurídicos relativos das partes antagônicas, sem relação com diferenças que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmação e reivindicação dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utópica. As diferenças entre as partes não podem jamais ser completamente erradicadas. A questão é saber até onde avançar na direção do objetivo utópico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos obstáculos ao acesso efetivo à justiça podem e devem ser atacados? A identificação desses obstáculos, consequentemente, é a primeira tarefa a ser cumprida.32




    Desta feita, o acesso à justiça, para ser considerado efetivo e eficaz, deve: atender às demandas do Estado, conferindo justiça em sentido amplo; dispor de normas e decisões judiciais paradigmas para casos similares; atender aos preceitos de pacificação de conflitos; facilitar a entrada daqueles que se encontram em situação precária ou desigual em seus direitos; e possibilitar formas alternativas extrajudiciais para a resolução de conflitos.33




    Considerando esses parâmetros, destaca-se a possibilidade de as MPEs postularem perante os Juizados Especiais34, partindo da premissa de que são pessoas jurídicas hipossuficientes e que necessitam ser regidas pela justiça gratuita, marcada pela oralidade, simplicidade, celeridade e economia processual, e que tem por pressuposto conciliar, processar, julgar e executar, tendo como bases princípios constitucionais, como o princípio da igualdade.35




    Com o advento da LC nº 123/2006, a possibilidade de acesso pelas MPEs a esse microssistema judicial como proponentes de ação foi determinada de forma expressa, tornando mais célere as resoluções das lides que poderiam se arrastar por longos períodos, sem contar com a efetividade da prestação jurisdicional do Estado. Igualmente, foi instituído dispositivo legal expresso autorizando que as MPEs figurassem como parte nos Juizados Especiais Estaduais da Fazenda Pública, que têm como competência processar, conciliar e julgar causas cíveis de interesse dos estados, do Distrito Federal, dos territórios e dos municípios até o valor de 60 (sessenta) salários mínimos.36




    Quanto à exigência de comprovação para direito de acesso aos Juizados Especiais, o enunciado cível 135 do FONAJE37 estabelece que dependerá da comprovação de qualificação tributária atualizada e documento fiscal referente ao negócio jurídico objeto da demanda.




    No que concerne à Justiça do Trabalho, a LC nº 123/2006 contém dispositivo que minimiza a burocracia e flexibiliza o deslinde da instrução nas ações trabalhistas, facultando ao empregador de micro ou pequena empresa a presença nas audiências, sendo possível a substituição ou representação por terceiros que tenham conhecimento dos fatos, independentemente de vínculo trabalhista ou societário.38




    Nessa esteira, a legislação trabalhista também recepcionou o Estatuto da Microempresa, dando nova redação à Súmula nº 377 do Tribunal Superior do Trabalho39, que antes dispunha que o preposto que representasse a pessoa jurídica deveria necessariamente fazer parte formalmente da empresa, independentemente de sua configuração. Assim, motivada pela necessidade de adequação à norma, a comissão Permanente de Jurisprudência e Precedentes normativos do TST propôs a alteração, passando a excepcionar as reclamações contra micro e pequenos empresários, além das hipóteses de reclamação de empregado doméstico.




    Há, ainda, a possibilidade de as MPEs requererem o benefício da justiça trabalhista gratuita quando manifestamente hipossuficientes, eliminando um obstáculo de acesso ao Poder Judiciário. Nos casos de dificuldade financeira, estas também ficam isentas de custas processuais, bem como de pagamento de honorários sucumbenciais e periciais. Contudo, é necessário requerimento que demonstre sua debilidade econômica para arcar com tais despesas.40




    Além disso, em 2017, na Reforma Trabalhista41 foram elencadas duas situações de tratamento diferenciado a ser dispensado às MPEs, quais sejam: redução da multa a ser aplicada pelas Delegacias Regionais do Trabalho, de R$ 3.000,00 (três mil reais) para R$ 800,00 (oitocentos reais) para cada empregado não registrado; e redução do valor do depósito recursal para a metade, o que abrevia a onerosidade das lides processuais.42




    Embora as alterações na legislação trabalhista não tenham promovido grandes mudanças econômicas paras as MPEs, tendo em vista que na eventual valoração dos princípios de proteção ao trabalhador e do princípio de estímulo às microempresas e empresas de pequeno porte, estas ainda estejam prejudicadas, a menção das micro e pequenas atividades pode ser considerada um pequeno avanço no resguardo de seus direitos rumo ao desenvolvimento e ao estímulo.




    No que se refere à gratuidade da justiça, a concessão dos benefícios da justiça gratuita está disciplinada na Lei nº 1.060, de 5 de fevereiro de 195043, que contempla os interesses das pessoas físicas, não havendo norma expressa que determine os mesmos benefícios à pessoa jurídica na esfera cível. Entretanto, o Código de Processo Civil (CPC), em seu art. 9844, no tocante às pessoas jurídicas, estabelece de maneira geral, sem distinção de porte ou objeto social, que, no caso de insuficiência de recursos para pagar as custas as despesas processuais e os honorários advocatícios, elas têm direito à gratuidade de justiça.




    O Superior Tribunal de Justiça, por meio da Súmula 48145, valida o dispositivo do art. 98 do CPC, especificando que faz jus ao benefício a pessoa jurídica com ou sem fins lucrativos que demonstre a impossibilidade de arcar com os custos. Em que pese não haver dispositivo isentando as micro e pequenas empresas de pagamento de custas na justiça cível no caso de dificuldades financeiras, as exigências na documentação comprobatória são menos rígidas se comparadas às das médias e grandes empresas, bastando a apresentação de faturamento da renda bruta.46




    Em um ambiente de crise financeira, muitas MPEs acabam encerrando suas atividades pelos mais variados motivos, sendo os mais comuns o crescimento desgovernado do passivo e a falta de capital de giro para a manutenção do funcionamento. Como alternativa, a Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que regula o processo de recuperação judicial, extrajudicial e falência, possui dispositivo que dispõe sobre a simplificação do procedimento de recuperação das MPEs. Trata-se de mais um tratamento legal diferenciado, uma recuperação judicial especial, tendo como um de seus benefícios a não obrigatoriedade na realização de assembleia-geral de credores e quando da análise dos requisitos legais o juiz de pronto poderá conceder a recuperação.47




    1.4 A PARTICIPAÇÃO DIFERENCIADA E FAVORECIDA DAS MPES NAS AQUISIÇÕES PÚBLICAS




    Com o advento do Estatuto da Microempresa, a participação das MPEs no ambiente licitatório obteve grande progresso, tendo sido ampliada por meio de prerrogativas legais que lhes proporcionaram tratamento diferenciado e favorecido, especialmente por ser a licitação uma política pública emanada pela lei.48




    Um dos principais benefícios estatuídos pela Lei Geral refere-se à regulamentação da contratação das MPEs nas três esferas de governo: União, estados, Distrito Federal e municípios. Tais prerrogativas estão elencadas nos artigos 42 a 49, no Capítulo V – DO ACESSO AOS MERCADOS, Seção I – Das Aquisições Públicas, da LC nº 123/2006, assegurando a participação mais isonômica nos processos de licitação.49




    Ao analisar os dispositivos, é possível verificar os detalhes que diferenciam as MPEs das outras empresas no que se refere às aquisições públicas. Como ponto de partida, observa-se que os artigos 42 e 43 dispõem que a comprovação da regularidade fiscal e trabalhista é exigida apenas no ato da assinatura do contrato, em vez de ser um requisito para habilitação nos certames, permitindo a sua regularização em caso de vencimento.50 Como exemplo, caso a empresa esteja com dificuldades financeiras, não há necessidade de descapitalização prévia para a regularização das dívidas apenas para lhe dar o direito de participação, sendo obrigatória apenas se vencedora.




    O artigo 44 assegura o direito de preferência na contratação de MPEs como critério de desempate. Todavia, a maior inovação do dispositivo encontra-se nos §§1º e 2º, por meio dos quais se criou uma espécie de empate ficto, configurado quando a proposta apresentada pela micro ou pequena empresa for igual ou até 10% superior à proposta mais bem classificada, ou 5% em caso de pregão, sendo as regras para tal procedimento dispostas no art. 45 da mesma lei.51




    Já o artigo 46 dispõe que as MPEs que forem titulares de direitos creditórios decorrentes de empenhos liquidados por órgãos e entidades da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios e não pagos em até trinta dias contados da data de liquidação poderão emitir cédula de crédito microempresarial.




    A cédula de crédito microempresarial foi criada com o objetivo de amenizar os efeitos do atraso nos pagamentos que já foram devidamente empenhados e liquidados pela União, pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municípios, bem como de acelerar o processo de execução da dívida perante a Fazenda Pública, tratando-se de um título executivo extrajudicial.52 Na redação original, o parágrafo único do art. 46 dispunha que o Poder Público tinha 180 dias para regulamentar a cédula de crédito microempresarial, uma vez que era título de crédito regido subsidiariamente pela legislação prevista para as cédulas de crédito comercial. Entretanto, esse parágrafo foi revogado pela Lei Complementar nº 147, de 07 de agosto de 201453, retirando a obrigação do ente público de efetuar pagamentos dentro dos prazos legais, levando em consideração que a cédula assegurava a garantia do recebimento. A alegação do governo foi no sentido de que as regras para a quitação das dívidas não eram claras, o que gerava descontroles nas contas e dificuldades de administração do saldo devedor.54




    Destarte, mesmo após a revogação do parágrafo único que minimizou a descapitalização do Estado, a cédula de crédito microempresarial continua sem regulamentação, tendo essa inércia se arrastado há treze anos, o que dá margem à fragilização das relações entre MPEs e governos, visto que o pagamento dos serviços é realizado de acordo com a conveniência do Poder Público.




    Destaca-se, no entanto, que, atualmente, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei Complementar nº 137, de 2019, de autoria do Senador Flávio Arns, que altera a LC nº 123/2006, para dispor sobre a cédula de crédito empresarial, instituindo mais uma vez o parágrafo único com a seguinte redação: “Passados quinze dias da emissão da cédula de crédito microempresarial, e não efetuado o pagamento pela administração pública, fica autorizado às micro e pequenas empresas a negociarem o título em instituições financeiras conveniadas, por meio de endosso do título”.55 O Projeto tem como justificativa proteger o empreendedor de eventualidades que levem à administração pública a não pagar pelos bens e serviços executados, uma vez que, havendo previsão das despesas nas leis orçamentárias, no processo licitatório e a devida execução do contratado, a administração se torna obrigada a pagar seu credor, pois o pagamento é o último estágio da despesa pública.




    Já os artigos 47 a 49 do Estatuto da Microempresa se referem ao processo licitatório diferenciado e favorecido, com regramento no art. 48 e vedações no art. 49. Nesses dispositivos, é possível verificar a intenção do legislador de simplificar o processo, ampliar a eficiência das políticas públicas e incentivar a inovação tecnológica.




    No artigo 47, há menção expressa sobre o dever de todos os níveis de governo (administração direta e indireta, autárquica e fundacional, federal, estadual e municipal) conferirem tratamento diferenciado e simplificado às MPEs, sem abrir espaço para discricionariedade administrativa com o objetivo de promoção do desenvolvimento econômico e social nos termos da lei. Igualmente, no quesito compras públicas, o parágrafo único do referido artigo estabelece que se não sobrevier legislação estadual, municipal ou regulamento específico mais favorável às MPEs, será aplicada a lei federal. Desse modo, os entes não poderão alegar ausência de regulamentação para justificar a não concessão de benefícios às micro e pequenas empresas nos processos licitatórios.




    O dispositivo que mais evidencia o tratamento dispensado às MPEs é o artigo 48. Sua redação estabelece a obrigatoriedade de ser realizado processo licitatório exclusivamente voltado para as MPEs nos itens de contratação cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais). Isso acaba por impedir a participação de empresas de porte maior que não se enquadrem nos pré-requisitos da LC nº 123/2006 e que, diante das condições, poderiam auferir mais vantagens na concorrência.




    Outrossim, os incisos II e III, respectivamente, do art. 48, trazem a permissão para que a Administração Pública exija dos licitantes a subcontratação de MPEs na aquisição de obras e serviços e a sua obrigatoriedade de promover a cotização do objeto licitado, com reserva de até 25% para participação exclusiva em certames para aquisição de bens de natureza divisível. No último inciso, é possível verificar a compulsoriedade de a Administração destinar uma cota para as MPEs, evidenciando a ampliação de sua participação nos certames, não se restringindo ao processo licitatório exclusivo.




    Ainda em relação à participação das MPEs nas contratações públicas, o § 3º do art. 48 dispõe sobre a prioridade de contratação de MPEs sediadas local ou regionalmente, com o pagamento de valor superior no objeto de licitação, desde que no limite máximo de 10% do melhor preço válido. A eleição do critério geográfico, ainda que não justificada pelo legislador, pode ser atrelada às características naturais das localidades, como cidades ou municípios que exploram agricultura, pecuária, ou artesanato, ou, ainda, quando da ocorrência de uma catástrofe, pretenda adquirir produtos emergenciais, alavancando assim a economia daquele local.56




    Merece destaque o fato de que esses dispositivos legais transparecem a materialização de políticas públicas que têm por objetivo final a circulação de recursos, a fim de contribuir para a sustentabilidade econômica e social da localidade e, ainda, que tenham como meio o poder de compra governamental para ser utilizado na geração de renda, emprego e distribuição de riquezas.57




    Ademais, sabe-se que a licitação pública é um importante instrumento de fomento às MPEs, uma vez que seu processo impacta as economias locais e nacional com o estímulo do empreendedorismo. Por esse motivo, o tratamento diferenciado e favorecido nesse setor é essencial para a diminuição da disparidade entre grandes e pequenas empresas, beneficiando assim a própria Administração Pública, que tem as MPEs como aliadas na diminuição das desigualdades e na promoção do desenvolvimento socioeconômico.




    1.5 A VIABILIDADE DAS POLÍTICAS DE CRÉDITO NA TRANSMUTAÇÃO DE PEQUENOS NEGÓCIOS EM ESTRUTURAS EMPRESARIAIS SOLIDIFICADAS




    O princípio de proteção às micro e pequenas empresas insculpido no art. 170 da Constituição Federal tem como escopo o dever imposto ao Estado brasileiro de instituir mecanismos que protejam os organismos empresariais dirigidos pelos micros e pequenos empresários.




    As desproporcionais condições de competitividade com as grandes empresas exigem que as MPEs tenham tratamento creditício favorecido, a fim de promover o equilíbrio do mercado com efeitos positivos na economia e na sociedade. Esses mecanismos se transvestem nas políticas públicas de fomento e incentivo às MPEs, nas quais se encontram as políticas de facilitação de acesso ao crédito, as quais são fundamentais para a criação de ambientes adequados para que os empreendimentos se proliferem e se desenvolvam.




    Em 2006, Muhammad Yunus58, conhecido como idealizador do microcrédito e dos negócios sociais, venceu o Prêmio Nobel da Paz por estabelecer um sistema de crédito eficaz para que a população de baixa renda da Índia pudesse montar seu próprio negócio. Nesse sistema, não havia a necessidade de garantias e as exigências tradicionais dos bancos comerciais, tendo resultado em mais distribuição de renda e diminuição da taxa de desemprego entre as classes mais pobres.59 Por meio desse exemplo, é possível vislumbrar que as políticas de crédito direcionadas às MPEs devem ser permanentes e uniformes, a fim de evitar que as grandes companhias se sobreponham aos menores e dominem o mercado de maneira intangível. Em prol da competitividade, é necessário que essas políticas de fomento estejam inseridas na estrutura institucional do Estado e que não sejam apenas medidas transitórias que dependem dos governos instaurados.




    É importante destacar que, em uma conjuntura recessiva, a economia desaquece, acarretando a diminuição de vendas com quedas nos lucros pela baixa no consumo, o que tem como fatalidade a diminuição da oferta de emprego e o consequente fechamento de estabelecimentos comerciais. Isso também se deve ao custo de capital, pois, em épocas de crise, ele se torna mais seletivo e escasso e menos ofertado às empresas de pequeno porte pelo risco de inadimplência atribuído a elas. O mesmo não ocorre com as grandes empresas que gozam de prerrogativas financeiras junto ao sistema bancário.60




    Corroborando com esse entendimento, o artigo 57, no Capítulo IX, da LC nº 123/2006, impõe:




    O Poder Executivo Federal proporá, sempre que necessário, medidas no sentido de melhorar o acesso das microempresas e empresas de pequeno porte aos mercados de crédito e de capitais, objetivando a redução do custo de transação, a elevação da eficiência alocativa, o incentivo ao ambiente concorrencial e a qualidade do conjunto informacional, em especial o acesso e portabilidade das informações cadastrais relativas ao crédito.




    A LC, nesse capítulo, dispõe acerca do estímulo ao crédito e à capitalização e determina diretrizes para a manutenção de linhas de crédito, entre atribuições e responsabilidades aos bancos públicos e múltiplos públicos com carteira comercial e aos bancos privados.61 Tal disposição instrui a implementação da política pública de inclusão das MPEs no mercado de crédito, oportunizando a esses empreendimentos um caminho para sua solidificação no ambiente empresarial.




    O mercado de crédito bancário dispõe de diversas opções de linhas específicas, em variados bancos, sendo possível: usar para capital de giro; adquirir máquinas e equipamentos; realizar obras civis de implantação e modernização; fazer um novo projeto de investimento em ampliação; e realizar desenvolvimento e inovação tecnológica.62 Dentre essas linhas, a fim de promover o desenvolvimento regional, foram criados Fundos Constitucionais de Financiamento, que destinam recursos para os setores produtivos das regiões Centro-Oeste, Norte e Nordeste, e municípios dos estados de Minas Gerais e do Espírito Santo que estejam incluídos na área de atuação da SUDENE, sendo o FCO, FNO e FNE operados por diferentes instituições financeiras.63




    Por outro lado, as políticas de facilitação de acesso ao crédito devem estar acompanhadas de diretrizes informativas acerca da necessidade de conscientização do empresário sobre seu papel na economia, assim como das hipóteses ferramentais de produtividade e de como um comportamento direcionado pode contribuir para a melhoria do ambiente de negócios no Brasil. Vale destacar que as políticas monetárias por meio da diminuição da taxa de juros têm como efeito a redução do custo de capital, servindo como estímulo à oferta do crédito, além de incentivarem os investimentos e o consumo, maximizando com isso o crescimento da economia.
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