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    PREFÁCIO




    Apresentar um livro aflora um sentimento ímpar de júbilo, pois significa ser o depositário da confiança do escritor. Por outro lado, também percorre a nossa alma, uma sensação de grande responsabilidade com todos aqueles que merecem deitar sua atenção e se enveredar pelos caminhos prestes a se abrir pela leitura.




    Para compreender com maior amplitude o texto, é necessário conhecer previamente o ambiente em que foi erigido, bem como aquele que traçou as suas linhas. Começamos por aqui.




    Henrique foi nosso aluno de graduação. Nossa relação mais próxima, porém, só se estabeleceu no curso do mestrado, quando, já aprovado, mas sem orientador específico indicado, procurou-me para que eu supervisionasse a sua pesquisa. Disse-lhe, nessa oportunidade, ser necessário alinhamento entre o objeto da sua investigação com aqueles por mim desenvolvidos. Afinal, pesquisa séria se faz assim, em grupo. É um entregar mútuo com um mesmo propósito em vista. E ele se entregou. Entregou seu arguto intelecto, seu apreço pela pesquisa, seu interesse e dedicação pelos temas que estudamos. Henrique, sem qualquer hesitação, compreendeu nossas primeiras colocações e se dispôs a alinhar suas investigações com as nossas. Foi o primeiro passo juntos de uma jornada que tem se demonstrado bastante profícua na investigação de questões tributárias relevantes para a sociedade e costumeiramente menosprezada pela Academia.




    A maior parte da doutrina tributária atual é insossa, asséptica, sem viço. Num desenfrear de conceitos abstratos, não toca a vida das pessoas, pelo menos não das comuns. Os temas mais debatidos, aqueles sob o crivo de milimétricas análises de cada vírgula, ponto e vocábulo do discurso legal, costumam se referir aos interesses das grandes corporações. Artigos, livros e toda sorte de produções avultam sobre temas específicos com esse jaez, como a dedução da amortização do ágio no lucro real, os incentivos fiscais da Zona Franca de Manaus e as mais variadas questões de tributação internacional.




    Apenas como exemplo, em pesquisa no portal da CAPES para a área do direito, realizada em 26/07/2022, encontramos 42 (quarenta e duas) teses ou dissertações, sendo 6 (seis) de doutorado, sobre “preços de transferência”, apenas um de inúmeros outros temas de relevância praticamente exclusiva para a tributação das grandes empresas. Já, quanto ao Simples Nacional como um todo, que compreende praticamente o conjunto integral de normas relativas a 8 (oito) tributos a que se submetem as pequenas empresas, localizamos apenas 22 (vinte e dois) trabalhos, nenhum no nível de doutorado. Destes, 4 (quatro) foram da nossa orientação e um deles corresponde à pesquisa do Henrique.




    Esse pouco caso acadêmico com assuntos que são relevantes para as pequenas empresas não é um fato isolado ou específico do ambiente universitário. É assim que nossa sociedade se organiza e desse modo que as leis são elaboradas, apesar de a nossa Constituição dedicar inúmeros dispositivos para supostamente favorecer as empresas de pequeno porte.




    O empreendedorismo parece estar no ápice das preocupações nacionais. É presença constante nos sites de notícias, nos manuais de administração e de economia, e até utilizado como critério de avaliação dos mais diversos programas de pesquisa e ensino. Isso, contudo, não significa considerar os pequenos negócios como algo relevante para o desenvolvimento socioeconômico nacional. Há aqui um grande engodo.




    O Brasil desvirtuou o termo “empreendedorismo”. Esse vocábulo deveria se referir às iniciativas daqueles que, mesmo diante da possibilidade de obterem empregos satisfatórios para as suas necessidades, julgam possuir aptidões que permitem obter ganhos maiores pelos seus esforços. Dentro das nossas fronteiras, o empreendedorismo passou a abarcar também e sobretudo a resignação daqueles que se lançam em empreitadas autônomas por absoluta impossibilidade de obter empregos e salários dignos e estáveis. Institucionalizamos e estimulamos o “bico” e com o propósito escamoteado, mas deliberado, de livrar o grande capital das amarras da legislação trabalhista.




    Em nossa pesquisa, somos críticos ao empreendedorismo, não daquele dos verdadeiros empreendedores, dos empreendedores por vocação, dos que desafiam o status quo econômico e promovem profundas modificações nos produtos e nos modos de produção a fim de alcançar estágios mais avançados da técnica em benefício de toda a sociedade e, nesse caminho, são capazes de legitimamente aquinhoar merecidas quantias de fama e fortuna. Nossa crítica é dirigida a esse empreendedorismo do tipo brasileiro, que lança milhões de desesperados às fileiras da precarização do trabalho e usa a mesma palavra, com ardil e eufemismo, para designar realidades tão distintas.




    É nesse contexto de prejuízo aos interesses nacionais, que se insere o trabalho de Henrique. A engendrada ambiguidade do termo empreendedorismo, ao se referir a duas realidades opostas, possui o propósito de proteger os detentores do capital mediante dois mecanismos. De um lado, estimula-se o pseudoempreendedorismo, aquele dos notívagos motoristas uberizados, dos acelerados entregadores de ifood e dos fatigados caminhoneiros autônomos, dentre tantos outros, que cumprem estafantes jornadas duplas e triplas, amiúde com riscos reais à sua saúde e à própria vida, para tentar levar algum sustento às suas famílias. De outro, desestimula-se e até mesmo impede-se que os verdadeiros empreendedores, dotados de motivação, ousadia e engenhosidade, possam desenvolver suas potencialidades para competir e superar os grandes grupos oligopolistas que engessam a economia nacional.




    A presente obra é fruto da primorosa investigação do seu autor para demonstrar que a previsão legal de proibir as pequenas transportadoras de passageiros de serem tributadas pelo regime unificado de impostos e contribuições, o chamado “Simples Nacional”, insere-se nesse contexto. É medida que visa apenas a proteger os interesses dos grandes grupos empresariais, já estabelecidos no setor. Criou-se, por meio de lei, um obstáculo para dificultar a iniciativa de pequenos empresários aptos a – com um pequeno, mas relevante, impulso de um regime tributário adequado ao seu porte econômico – tomar para si parcelas do mercado e, um dia, competir e superar os atuais agentes hegemônicos que nele se enraizaram. Perdem os verdadeiros empreendedores, mas o prejuízo maior é da sociedade.




    Tive a oportunidade de conviver com o Henrique ao longo de toda a sua pesquisa. O País ganha – e muito – com o resultado alcançado e agora consolidado em formato de livro. A Academia ganhou um grande pesquisador que irá cada vez mais se aprimorar. Eu ganhei um amigo e companheiro das causas realmente relevantes.




    Boa leitura!
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    INTRODUÇÃO




    O assunto debatido nessa dissertação envolve duas temáticas de substancial importância para o desenvolvimento do país: as micro e pequenas empresas - MPE e o setor de transportes, em especial, o transporte de passageiros.




    As micro e pequenas empresas, em dados numéricos atrelados à produção e distribuição 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 país.1 Totalizam, os empreendimentos de pequena monta, 98,8% do universo de empresas que exploram atividades no setor de serviços no país.2




    A constatação fria desses números permite inferir que, mesmo produzindo proporcionalmente menos riqueza bruta, as MPE são capazes de gerar a maioria dos empregos formais no Brasil e distribuir mais renda, se comparadas aos demais agentes econômicos.3




    O breve panorama acima mencionado, ainda reforça a importância econômica das MPE na sociedade. Sob a orientação microeconômica estática, as pequenas empresas contribuem para a aproximação do mercado do modelo de concorrência perfeita, aumentando o número de atores no mercado.4 Por outro lado, ainda, em termos dinâmicos, são responsáveis por absorver mercados emergentes, tais como o tecnológico, rompendo com antigos métodos de produção típicos de empresas tendentes a diminuir o risco da atividade econômica5 – embora não necessariamente descrito sob a ótica das pequenas empresas. Schumpeter denominou esse fenômeno dinâmico da economia de “destruição criadora”.6




    Socialmente, a contribuição das pequenas empresas é gigantesca: empregam mais que todos os demais atores da economia, garantindo que os próprios cidadãos-empregados concretizem seus direitos sociais em prol da dignidade da pessoa humana. Com trabalho e salário, é possível ter acesso a moradia, alimentação digna, saúde, educação e outros, sem depender diretamente da prestação estatal.7




    No aspecto jurídico, conforme será mais bem elaborado no segundo capítulo deste trabalho, verifica-se o potencial enlace do princípio do tratamento favorecido das pequenas empresas, insculpido como um dos corolários da ordem econômica, conforme previsto no artigo 170, inciso IX, da Constituição Federal. Tal norma irradia valores hermenêuticos para todo o sistema jurídico, devendo as demais legislações serem coerentes ao vetor constitucional que beneficia as MPE, bem como os dados numéricos sustentam ainda mais a ação estatal voltada ao desenvolvimento desses micro e pequenos agentes econômicos.




    Com relação à atividade de transportes, na modalidade do transporte rodoviário de cargas, especificamente no Estado de São Paulo, as MPE são responsáveis por 6,8% dos 1.118.986 pequenos negócios empresariais atuantes nos segmento serviços e seu crescimento se mostrou avultado: do ano de 2009 para o ano de 2014, o número de pequenas transportadoras aumentou em 260,95%, saltando de 29.231 empresas para 76.248.8




    No setor de transporte de passageiros, pelo contrário, por expressa vedação da Lei Complementar nº 123/2006, as MPE não 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 empíricos são escassos e a estrutura de mercado desse setor é demarcada pela baixa competitividade e pelo alto grau de concentração econômica. Essa proibição, a qual se denomina exclusão setorial das transportadoras interestadual e intermunicipal de passageiros do Simples Nacional, é o tema a ser investigado nesta dissertação, conforme desenvolvimento nos próximos capítulos.




    As inferências e os dados seriam extremamente animadores, se não fossem observadas expressivas – mas ocultas - disfuncionalidades intencionais que agem em favor do interesse das grandes empresas, isto é, das que possuem considerável capital acumulado. No clássico embate entre capital e trabalho, as MPE são usadas ou desprezadas pelos detentores do capital produtivo e político, a fim de obterem vantagens econômicas das mais diversas naturezas. A exclusão setorial das transportadoras de passageiros, elencada no rol de proibições da LC nº 123/2006, é uma delas.




    A impossibilidade de as transportadoras de passageiros aderirem ao Simples Nacional certamente se enquadra no âmbito do uso da legitimação do direito para criar obstáculos falsamente naturais ao desenvolvimento econômico do setor, atendendo a um ideal de legalidade discriminatória e favorecendo a concentração econômica – isso, acredita-se ser uma hipótese de inconstitucionalidade, à luz do princípio do tratamento favorecido das pequenas empresas, viola a livre concorrência e configura um abuso do poder econômico, preceitos estes resguardados pelo ordenamento jurídico.




    É por isso que, impulsionado pela inconformidade com a exclusão setorial apresentada, veiculada pela lei que pretensamente deveria confirmar o ideal do arquétipo constitucional aplicável às MPE, o objetivo maior apresentado nesse trabalho é a investigação crítico-jurídica das razões que tentam legitimar a exclusão das transportadoras de passageiros do Simples Nacional. Almeja-se igualmente aventar mudanças legislativas atinentes à matéria, já que o papel do jurista construtor é o de não só apresentar contrariedades, mas também imaginar prospectivamente qual o melhor caminho para democratização da sociedade.




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




    No primeiro capítulo, serão fixadas as bases teóricas que possibilitarão analisar as razões que motivaram a inserção da norma proibitiva na Lei Complementar nº 123/2006, a fim de não apenas focalizar o direito como um sistema fechado e puro metodologicamente. Logo, serão determinadas as bases da teoria crítica e da Teoria Crítica do Direito, marcos teóricos norteadores da pesquisa. Ver-se-á que a Teoria Crítica do Direito é o instrumento que permite o questionamento do próprio sistema do direito posto, pois entende que há, 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 cidadãos recepcionam uma norma, tendo em vista sua aparência legítima, por vezes, opera em desfavor da sociedade como um todo, prestigiando apenas os interesses de poucos, tal como ocorre no caso da exclusão setorial objeto de estudo.




    No segundo capítulo, inicialmente, o olhar se voltará à contextualização da MPE na sociedade contemporânea, sob um viés crítico, com o intuito de compreender o cenário econômico, político e social no qual se inserem as diminutas unidades produtivas e desvelar a percepção comum de que os diplomas normativos encontrados no ordenamento jurídico concretizam em sua integralidade o corolário constitucional do tratamento favorecido das pequenas empresas – em várias situações a lei não toca a realidade como deveria.




    Note-se que esse primeiro momento do segundo capítulo é essencial para o desenvolvimento da sua segunda parte, na qual será estudado o tratamento especial que deve ser destinado às pequenas empresas, contido no sistema do direito posto. Serão analisadas as principais normas da Constituição Federal e do Simples Nacional em matéria de MPE, extraindo-se do âmbito intranormativo, sob análise da ótica jurídica, o que se encontra e o que se espera de um microssistema do tratamento favorecido das pequenas empresas.




    Já o terceiro capítulo conterá o desfecho da obra, momento oportuno para, após tecer toda a construção crítico-teórica, analisar o contexto no qual se inserem as MPE na sociedade contemporânea, estudar o funcionamento do vetor constitucional do tratamento favorecido das pequenas empresas e entender como a LC nº 123/2006 veiculou as normas que impactam diretamente a realidade dos pequenos, todos assuntos estudados nos capítulos anteriores.




    Além disso, este capítulo irá apurar a hipótese de inconstitucionalidade da exclusão setorial da atividade de transporte de passageiros do Simples Nacional, sob a ótica jurídica (intrasistêmica), posto que serão analisados argumentos jurídicos que desconstroem a legitimidade da norma. Também sob a análise de ciências sociais aplicadas afetas, tais como a social e econômica (intersistêmica), na qual interessantemente se fundamentará o verdadeiro motivo pelo qual a exclusão das transportadoras de passageiros existe: o intento de criar barreiras ao desenvolvimento de pequenas empresas no setor, mantendo-o, assim, na situação em que se encontra, com baixa competitividade e alto grau de concentração.




    No que tange à metodologia, é importante salientar que todo o trabalho é permeado e referenciado pela Teoria Crítica do Direito, sendo este o método investigativo que propulsiona a pesquisa. Ainda assim, é possível classificar que no primeiro capítulo, como o enfoque será a delimitação do marco teórico crítico, abordando a relação entre a Teoria Crítica do Direito com a teoria estrutural-formalista e dissertando sobre como o direito será encarado na obra, utilizar-se-á o método jurídico-teórico.9




    O segundo capítulo e o terceiro capítulo, sob o ponto de vista metodológico, são desenvolvidos sob o prisma crítico, estruturado no primeiro capítulo. Embora, de fato, se faça uso do sistema normativo para levar ao leitor à compreensão sobre o assunto dissertado, não se classifica o trabalho, em especial o segundo capítulo, como uma típica pesquisa na qual se usa do método jurídico-dogmático.10 O olhar crítico é predominante e o questionamento do direito como é positivado é algo que não compactua com sua assunção como dogma – a situação é exatamente oposta, pois se assume que o direito não é um sistema autossuficiente e se oprime a ideia de que há um purismo epistemológico no direito.




    A respeito do tipo de raciocínio, entende-se que é destacável na pesquisa o raciocínio hipotético-dedutivo,11 desenvolvido no último capítulo da obra. Isso porque com as bases do referencial teórico crítico, será analisada a exclusão setorial das transportadoras de passageiros do Simples Nacional e a hipótese de sua inconstitucionalidade será testada sob o aspecto intranormativo, isto é, jurídico, e também pelas comparações intersistêmicas, ou seja, recortes da realidade que fundamentam a conclusão jurídica. Parte-se, portanto, de uma hipótese a ser confirmada sob diversos prismas analíticos.




    Por fim, uma ressalva é válida tecer desde esse início: a relevância do tema não reflete a abundância de estudos que o enfrentam. Tanto em matéria de micro e pequenas empresas quanto no específico setor de transporte de passageiros, há carência de trabalhos, o que, por um lado, torna mais difícil o diálogo dessa dissertação com ideias diferentes decorrentes de outros trabalhos, mas, por outro lado, permite regar com um singelo balde d’água um deserto acadêmico, na esperança de que um dia se colham flores –lançam-se novas ideias sobre um tema e provoca-se a academia à continuidade de seu estudo.
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