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ANALISE ECONOMICA DO DIREITO:
A racionalidade limitada frente ao recolhimento tributario da Lei Complementar n°
123/2006

Daniel Henrique Silva!
RESUMO

O presente trabalho terd como objetivo analisar a Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006 - também conhecida como Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa
de Pequeno Porte - em especial a instituicdo do Simples Nacional e a fixacdo das aliquotas, sob
a Otica da Andlise Econdmica do Direito, se valendo, por sua vez, da racionalidade limitada.
Usando o método dialético-dedutivo, buscar-se-a aferir se a referida norma pode ser entendida
como indutora do desenvolvimento nacional ou algum aspecto pode desestimular os
empresarios a expandirem o seu negdcio dentro dos ditames legais.

Ato continuo, buscar-se-a, de forma breve, apresentar o histérico normativo que
regulamentou as pequenas empresas € no que consiste a chamada “racionalidade limitada” no
ambito da psicologia cognitiva.

Por fim, procurou-se demonstrar de que forma os aspectos estudados da norma
influenciam na tomada de decisdo do contribuinte-empresario e, com isto, qual pode ser o

impacto no crescimento econdmico nacional.

Palavras — chave: Microempresa e Empresa de Pequeno Porte. Lei Complementar n®

123/2006. Analise Econdmica do Direito. Racionalidade limitada.

Sumario: 1. Consideragdes iniciais; 2. Historico Normativo das Microempresas (ME)
e Empresas de Pequeno Porte (EPP); 3. O Projeto de Lei Complementar n® 123/2004 — A
Justificacdo, 3.1. O tratamento favorecido (art. 170, IX, CRFB/88) e juridicamente diferenciado
(art. 179, CRFB/88), 3.2. O Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte,
3.3. A Lei Complementar n® 123/2006 como aspecto indutor de desenvolvimento econémico-
social e a analise jusecondmica; 4. A justificativa do Projeto de Lei n® 123/2004 x A vigéncia
da Lei Complementar n°® 123/2006 — A Racionalidade Limitada, 4.1. A limitacdo da
“racionalidade”, 4.2. Anéalise Econdmica do Direito x Lei Complementar n® 123/2006, 4.2.1. A
Racionalidade Limitada frente ao recolhimento progressivo; 5. Consideragdes Finais; 6.

1Académico de Direito do Centro Universitario Internacional — UNINTER. E-mail: danielhenris@gmail.com.
Entusiasta e autodidata no mercado financeiro.
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Referéncias

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Anélise Econémica do Direito (“AED”) consiste em utilizar um método de pesquisa

que, ao obter um resultado, ird analisa-lo a partir de suas consequéncias praticas, ou seja,

A AED investiga o fendmeno juridico a luz de suas consequéncias, 0 juseconomista necessita
de instrumentos tedricos e empiricos que lhe auxiliem a identificar os problemas sociais
(diagnostico) e as provaveis reacdes das pessoas a uma dada regra (prognose), para entdo,
ciente das consequéncias provaveis, optar pela melhor regra (se estiver legislando) ou pela
melhor interpretacéo (se estiver julgando). 2

Nosso pais possui um panorama especifico que pode ser denominado “risco Brasil”.
Isso porque encontramos no passado, sob um viés retrospectivo, grandes indices inflacionarios,
problemas com o escoamento da producdo, alto grau de endividamento governamental,
morosidade da justica e, principalmente, legislacdo inadequada na area empresarial e tributéaria.
Desse modo, ao analisarmos a legislacdo nacional, podemos identificar o problema que se
debrucara a presente pesquisa.

De acordo com a justificativa® que ensejou a atual Lei Complementar n® 123/2006 o
intuito era, em suma, a instituicdo de um cadastro Unico para facilitar o recolhimento dos
impostos - dispensando, as pequenas empresas, a necessidade de manter e elaborar grandes
livros contébeis -, a facilitacdo para abertura de novos negocios - tendo em vista que a
burocracia nacional se mostrava um desestimulo a populacdo empreender - e, por fim, facilitar

0 encerramento das micro e pequenas empresas:

Segundo dados do BNDES, 98% do total de empresas do pais [sdo] constituidas de
micros e pequenas empresas e representam 93% dos estabelecimentos empregadores,
que correspondem a cerca de 60% dos empregos gerados no pais, participando com
43% da renda total dos setores industrial, comercial e de servigos.

Em virtude desse problema e de outros, o PSDB encaminhou emenda a Proposta de
Emenda a Constituigdo n° 41, de 2003 — Reforma Tributéria, aprovada na Camara dos
Deputados e no Senado Federal, propondo a implantagdo do SUPERSIMPLES,
gue compreende um regime Unico de arrecadagdo dos impostos e contribuicdes
da Unido, dos Estados e Municipios (...).

A burocracia atual ¢ um desestimulo a qualquer tipo de empreendimento no
Brasil. Os custos elevados devido, principalmente, ao fato de que ao formalizar-se e
inscrever-se nos cadastros oficiais, as empresas passam por 12 6rgaos, que exigem a
apresentagdo de mais de 90 documentos repetidos, portanto, a solugcdo é criar um

2JUNIOR, Ivo T. Gico. Introdugdo a Analise Econdmica do Direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN,Vinicius. (coords.). O que é andlise econémica do direito: uma introducdo. Belo Horizonte: Férum, 2016,
p. 18.
SBRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 123, de 19 de maio de 2004. Regulamenta o paragrafo tnico
do art. 146 e o inciso I1X do art. 170 da Constituicdo Federal e d& outras providéncias. Brasilia: Camara dos
Deputados, 2004. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=193056
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cadastro unico.

A proposta prevé ainda a implantagdo de um cadastro Unico nacional, e, devera
unificar os tributos e contribuices Federais, Estaduais e Municipais em uma s
Guia de Recolhimento o que, certamente, serd um poderoso instrumento para
retirar da informalidade mais de 40 milhGes de brasileiros, que relutam em
pertencer ao mercado formal devido as dificuldades burocraticas da
formalizac&o e dos elevados tributos e contribui¢des cobrados pelo Estado.
Outro fato que a nossa proposta trata é sobre a abertura e a baixa de empresas,
pois, segundo dados da Relacdo Anual de Informacdes Sociais — RAIS, a mortalidade
das empresas verifica-se nos trés primeiros anos de vida em 50% das microempresas,
em 30% das empresas de pequeno e médio porte e em 15% das grandes empresas, €,
também, os dados do Departamento Nacional de Registro de Comércio — DNRC,
afirmam que existem 3 milhdes e 707 mil micros e pequenas empresas inativas ha
mais de 5 anos.

O presente projeto de lei visa corrigir a distor¢do, no dmbito fiscal, para
possibilitar a baixa e a legalizacdo de milhares de empresas no Brasil que se
encontram com as suas atividades encerradas ha mais de cinco anos.

Pois bem, considerando estes contextos, procuraremos entender, sob a Otica da
racionalidade limitada, como é a atitude do empresario frente a facilitacdo no recolhimento
tributario (Simples Nacional), no entanto, com a incidéncia de uma aliquota progressiva.

Em outras palavras, 0 empresario pode ser incentivado a adog¢ao do Simples, contudo,
apos isso, concluirem que as regras desse sistema acabam por se transformar em um desestimulo
ao seu crescimento.

Dessa forma, é conveniente questionarmos se a instituicdo do Simples Nacional com
a incidéncia de aliquotas progressivas realmente atingiu o objetivo da extrafiscalidade, isto é,
ser uma medida juridica indutora de desenvolvimento ou a forma como as aliquotas foram
fixadas limitou os objetos de tal inducdo? Alias, de um ponto de vista mais pratico, a referida
norma incentiva ou ndo o crescimento das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte?

Nesse contexto, ndo é razoavel facilitar a abertura e encerramento das empresas, mas
ndo facilitar o desenvolvimento-crescimento das ja existentes. Ndo obstante, o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte foi criada em obediéncia a ordem
constitucional de fomentar o empreendedorismo, tratando de forma diferenciada as empresas
que viessem a se enquadrar; simplificando, em tese, questdes administrativas, previdenciarias,
trabalhistas e tributarias (art. 170, IX, e 179, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

de 1988).

4Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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.

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 simplificacao

de suas obrigacdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducao destas
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Diante disso, 0 presente artigo terd& como objetivo analisar a simplificacdo do
recolhimento tributério e as aliquotas fixadas, sob a vertente da racionalidade limitada, e
entender se a legislacdo pode ser enquadrada como indutora de desenvolvimento, ou seja, se

atingiu algum objetivo extrafiscal, e quais seus possiveis desdobramentos.

2. HISTORICO NORMATIVO DAS MICROEMPRESAS (ME)
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE (EPP)

Diferente do que comumente se acredita, ndo sdo apenas as grandes empresas que
impactam no crescimento de um pais, mas, muito pelo contrario. Segundo uma pesquisa da
Agéncia Brasil, em 2021 os pegquenos negdcios eram responsaveis por 72% (setenta e dois por
cento) dos empregos no territorio nacional®.

Atualmente, a referida porcentagem é corroborada, pois, segundo um levantamento
recente da mesma agéncia® e ratificada pelo SEBRAE’, os pequenos empresarios geram 70%
(setenta por cento) dos empregos no pais; em que pese a queda no percentual de 2% (dois por
cento), a grande maioria dos empregos continua sendo gerado por esses negocios. Esses
nameros podem ser explicados considerando o fato que séo tais empreendimentos que geram
0S empregos nas areas mais limitrofes dos Estados.

Levando em conta esse contexto, o legislador nacional, na confecc¢do da Constituigcdo
da Republica de 1988, fez constar de forma expressa que esses negocios deveriam ter suas
regulac@es proprias, justamente por ter conhecimento do seu impacto econémico-social.

Sendo assim, é importante a existéncia de uma legislacdo que, prevendo os direitos
trabalhistas, sob uma Otica empresarial e tributéria, conceda um ambiente adequado para
abertura, manutencao e expansao das sociedades empresarias.

Apesar de ser um assunto de extrema relevancia, nem sempre o Brasil possuiu uma

por meio de lei.
SSAMPAIOQ, Kleber. Pequenos negocios respondem por 72% dos empregos gerados no pais. Agéncia Brasil,
Brasilia/DF, 03 de agosto de 2021. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2021-
08/pequenos-negocios-respondem-por-72-dos-empregos-gerados-no-
pais#:~:text=Publicad0%20em%2003%2F08%2F2021,das%20vagas%20criadas%20n0%20pa%C3%ADs.
SGRIESINGER, Denise. Pequenos negdcios geram 70% das novas vagas de empregos em julho. Agéncia
Brasil, Brasilia/DF, 02 de setembro de 2022. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2022-09/pequenos-negocios-geram-70-das-novas-vagas-de-
empregos-em-julho
DA REDACAO. Em julho, sete em cada dez novas vagas de empregos foram criadas pelos pequenos
negécios. NACIONAL, Agéncia Sebrae de Noticias (ASN Nacional). Brasilia/DF, 02 de setembro de 2022.
Disponivel em: https://agenciasebrae.com.br/brasil-empreendedor/em-julho-sete-em-cada-dez-novas-vagas-de-
empregos-foram-criadas-pelos-pequenos-negocios/
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legislacéo especifica as microempresas e empresas de pequeno porte®, pois apenas em 1984 que
a primeira espécie normativa foi promulgada, com a aprovagdo da Lei n° 7.256/84, que
regulamentava a Microempresa. Conforme destaca o Mestre Marcelo Rodrigues Ulliana, em

sua dissertacéo, apresentada a Universidade Federal de S&o Paulo (UNIFESP):

A aprovacdo do Estatuto serviu como ponto de partida para que outras legislacdes de
incentivo as pequenas empresas surgissem e, principalmente, para que fossem
inseridos posteriormente em nossa Constituicdo comandos que garantissem esse
tratamento diferenciado as pequenas empresas nacionais, em todos os ambitos de
governo.®

A aprovacdo da Lei n° 7.256/84 ocorreu, basicamente, no final do Governo Militar
(1964-1985) e tinha o intuito, em sintese, de desburocratizar, dentre outras, a area empresarial.
E vélido destacarmos que a Constituicdo de 1967, vigente & época, ndo previa qualquer
tratamento diferenciado aos pequenos empresarios.

Ato continuo, a regulamentacdo posterior para essa modalidade empresarial foi na
confeccdo da Carta Maior de 1988, em que ficou assegurado o tratamento favorecido e
diferenciado as MPEs. Apds a aprovacao da Lei da Microempresa e da Constituicdo de 1988,
houve a aprovacdo da Lei n° 8.864/94, em que havia regulamentacdo tanto das Micro quanto
das Pequenas Empresas, justamente para obedecer a ordem constitucional contida no art. 170 e
179, da Carta Magna.

Dois anos depois o0 entdo presidente Fernando Henrique Cardoso sancionou a Lei n°
9.317/1996 que instituiu o Simples Federal, o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuicbes das Micro e Pequenas Empresas, de modo que houve uma facilitacdo e
simplificacdo no &mbito do recolhimento tributério.

Posteriormente, houve a aprovacdo da Lei n® 9.841/1999, destinado também ao
favorecimento e tratamento diferenciado das MPEs, e da Emenda Constitucional n® 41/2003,
denominada Reforma Tributaria. Essa Emenda, por sua vez, causou um grande impacto no
territorio nacional, pois instituiu, aos que se enquadrassem, 0 programa de arrecadacdo Super
Simples, um meio unico de recolhimento que seria destinado a Unido, Estado e Municipios, ou
seja, “com uma Unica guia seriam recolhidos impostos e contribui¢des dos diferentes entes

federados. A regulamentacédo deste regime deu origem ao Simples Nacional'®”. A criacdo do

8 Ou simplesmente micro e pequenas empresas - MPEs, como eram denominadas

SULLIANA, M. R. Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas e o tratamento diferenciado aos pequenos

negécios nas licitacdes publicas de Osasco. 171 f. Dissertacdo (Mestrado em Gestdo de Politicas e Organizacoes

Publicas) — Universidade Federal do Estado de S&o Paulo, S@o Paulo, 2015. fls. 31. Disponivel em:

https://www.unifesp.br/campus/osa2/images/PDF/Dissertacoes/Marcelo%20Rodrigues%20Ulliana%20-

%20Disserta%C3%A7%C3%A30%20final.pdf

WGUIMARAES, F. C, apud ULLIANA. As politicas de apoio as micro e pequenas empresas no Brasil: 0 caso
8



Super Simples, ao que tudo indica, foi fortemente influenciado pelo Simples Federal, criado
anteriormente pela Lei n® 9.317/1996, tendo em vista a facilitagdo concedida por essa norma.
Como podemos notar, em que pese tenha existido Leis especificas para esse setor, o
legislador pétrio, apos a determinacdo constitucional, realmente demonstrou um interesse e
preocupacdo com as Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP), contudo, assim

como outras &reas, havia questdes que necessitavam de melhoria.

3. O PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR n° 123/2004 - A
JUSTIFICACAO

Em razdo das discussdes levantadas pelos representantes dos micros e pequenos
empresarios no Congresso Nacional, o Deputado Federal Jutahy Junior apresentou o Projeto de
Lei n®123/2004, isto ¢, menos de um ano ap6s a aprovacao da Reforma Tributérial!. Esse ponto,
por sua vez, ratifica o que foi exposto acima, ou seja, havia questdes que necessitavam de
melhoria e que o legislador nacional estava realmente demonstrando interesse em adequar esse
setor da economia a realidade brasileira.

Inobstante, dentre os pontos da justificativa citada na introducdo, é valido destacarmos
que o legislador nacional tinha conhecimento que os “pequenos negocios” eram responsaveis
por mais de 60% dos empregos gerados no pais na época e, ainda, encontramos a afirmacao de
que o Projeto visava corrigir a distor¢do no ambito fiscal.

E valido pontuarmos que qualquer cidaddo que analise a justificativa que ensejou a
atual Lei Complementar n°® 123/2006 ndo encontra a mencdao de instituir-se aliquotas
progressivas. Com isso, a consequéncia logica a se extrair é que esta medida foi adotada apds
as discussbes parlamentares, mas, ao que tudo indica, tais discussdes levaram mais em
consideracdo a arrecadacdo estatal do que o eventual aspecto indutor da norma. Nesse sentido,
por mais que ndo exista mencéo na justificativa inicial, ou mesmo em discussdes parlamentares
— 0 que se desconhece -, a forma que as aliquotas seriam fixadas tem importancia significativa
para o crescimento empresarial.

Apenas para demonstrarmos seu impacto, segundo o indice de Liberdade Econémica,

do Fraser Institute, em 2019 a ilha de Singapura ocupava a segunda posicéo neste indice'?, o

da lei geral de 2006. 2011. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) - Universidade Federal Fluminense, Rio de

Janeiro, 2011 Fls. 43

1A Emenda Constitucional n° 41/2003 foi aprovada em dezembro de 2003 e o Projeto de Lei n® 123/2004 foi

proposto em janeiro de 2004.

12FREDOM, Economic et al. Ranking de Liberdade Econémica. Relatério Anual de 2021. Disponivel em:
9



PIB per capita correspondia ao montante de € 58.8083 e 0 imposto que recai sobre as empresas
corresponde a uma taxa fixa de 17%.

Noutras palavras, nos paises em que o indice de liberdade é maior, ha um percentual
fixo destinado a arrecadacdo, de modo que o empresario, expressa e tacitamente, € incentivado
a expandir seu negdcio e, por conseguinte, toda a economia é impactada, pois quando ha
crescimento empresarial, surge a oportunidade de mais empregos, os cidaddos consomem mais

e, consequentemente, as chances de crescimento econémico aumentam.

3.1. O TRATAMENTO FAVORECIDO (art. 170, 1IX, CRFB/88) E
JURIDICAMENTE DIFERENCIADO (art. 179, CRFB/88)

Conforme podemos visualizar na leitura dos artigos acima, a Constitui¢do “pretende,
com o tratamento privilegiado, fomentar o desenvolvimento”, de modo que “terd tomado em
consideragdo a empresa em seu aspecto econdmico”4. De acordo com os referidos artigos, o
legislador posterior deveria buscar solucdo para um tratamento favorecido e juridicamente
diferenciado. Com isso, no que tange ao primeiro “problema”, nas palavras de Ives Gandra da

Silva, apud Tavares, pode ser assim definido:

Tratamento favorecido é tratamento mais benéfico, com menos encargos, énus e
obrigacfes, com mais apoio, auxilio e suporte das autoridades. Claramente, tal
tratamento favorecido ndo surgira das empresas concorrentes ou do setor privado. Vira
das autoridades, do governo, do Estado, do Poder Publico. Nestes termos, exigiu o
constituinte. Nestes termos, deve a legislagdo se orientar.*

Por outro lado, no que tange ao tratamento juridicamente diferenciado, tal questao é
explicada pela propria legislagdo nacional, tendo em vista que encontramos leis anteriores ao
Regime Nacional das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte que garantiram um
processo “diferenciado” e célere para essas empresas, por exemplo a aprovacdo da Lei n°
9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) e a Lei n® 11.101/2005 - art. 70 e
seguintes (Lei da recuperacéo judicial, extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade

empresaria).

https://www.fraserinstitute.org/economic-freedom/dataset?geozone=world&year=2019&page=dataset&min-
year=2&max-year=0&filter=1&sort-field=year&sort-reversed=0
B3COUNTRYECONOMIC. Singapura — PIB — Produto Interno Bruto. Disponivel em:
https://pt.countryeconomy.com/governo/pib/singapura.
CEIC. Singapura PIB Per Capita. Disponivel em: https://www.ceicdata.com/pt/indicator/singapore/gdp-per-
capita.
UTAVARES, André Ramos. Direito constitucional da empresa. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO,
2013. p. 57.
IDEM, p. 59.
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Nessa esteira, encontramos, nos termos do art. 1226, da Lei n° 123/2006, a regulacéo
do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional. Essa modalidade de
contribuicdo consiste no pagamento de apenas um documento que engloba todos 0s impostos e
contribuicdes devidos pela Microempresa e Empresa de Pequeno Porte enquadrada nesse
regime!’. Essa lei revogou o programa de arrecadacdo Simples Federal (Lei n® 9.317/1996).

Esse instituto, por sua vez, foi ratificado pelo legislador justamente para evitar que o
pequeno empresario lidasse com a burocracia — diferente do sentido Weberiano do termo — do
territdrio nacional, a qual é elevada e desestimula o empreendedorismo no Brasil, inclusive as
noticiais para confirmar essa questdo sdo facilmente encontradas'®.

Além disso, a partir do momento que uma Microempresa ou Empresa de Pequeno
Porte ndo esteja mais enquadrada no programa do Simples Nacional, passa, entdo, a ser
enquadrada no regime tributario do Lucro Real ou Lucro Presumido, os quais ndo serdo objetos
da presente pesquisa.

No entanto, toda e qualquer empresa que se enquadrasse nesses Regimes teria que
contratar profissionais da area juridica/contabil para tratar dessas questdes; por consequéncia,
o empresario “perde” essa receita que poderia ser aplicado no préprio desenvolvimento

empresarial e, com isto, diminui os valores destinados a expansao da sociedade empresaria.

18Art. 12. Fica instituido o Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuices devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional.

7Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento Unico de arrecadagéo, dos
seguintes impostos e contribuigdes:

I - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ;

11 - Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, observado o disposto no inciso X1l do § 1o deste artigo;

111 - Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL;

IV - Contribuicéo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, observado o disposto no inciso XII do §
1o deste artigo;

V - Contribuicdo para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso XII do § 1o deste artigo;

VI - Contribuigdo Patronal Previdenciaria - CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica, de que trata
o0 art. 22 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno porte
que se dedique as atividades de prestacdo de servicos referidas no § 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar;

VIl - Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre Prestacfes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo - ICMS;
VIII - Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS.

18JORNAL NACIONAL. Abrir empresa no Brasil é exercicio de paciéncia contra a burocracia. G1. Edigdo
do dia 27/11/2017. Disponivel em: https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2017/11/abrir-empresa-no-brasil-
e-exercicio-de-paciencia-contra-burocracia.htmi
PINHO, Flavio G. Estrangeiro vé chances de negécio no Brasil, mas burocracia ainda é entrave. Folha de Séo
Paulo, S&o Paulo, 19 mar. 2022. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mpme/2022/03/estrangeiro-ve-
chances-de-negocio-no-brasil-mas-burocracia-ainda-e-entrave.shtml
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https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2017/11/abrir-empresa-no-brasil-e-exercicio-de-paciencia-contra-burocracia.html
https://www1.folha.uol.com.br/mpme/2022/03/estrangeiro-ve-chances-de-negocio-no-brasil-mas-burocracia-ainda-e-entrave.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mpme/2022/03/estrangeiro-ve-chances-de-negocio-no-brasil-mas-burocracia-ainda-e-entrave.shtml

3.2. O ESTATUTO NACIONAL DA MICROEMPRESA E EMPRESA DE
PEQUENO PORTE — CONCEITO LEGAL

De acordo com o que ja foi exposto, o intuito do legislador ordinario, em relacdo as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, deveria ser a criagdo de normas que fossem, nas
palavras de Ives Gandra, apud Tavares: “capazes de viabilizar a existéncia e o desenvolvimento
de empresas de pequeno porte como forma de fortalecer a economia de mercado™*°. Nessa linha,
a proposta constitucional ndo foi criar empecilho ao livre mercado e a livre concorréncia
(embora tais principios nunca tenham vigorado no Brasil), mas sim “proporcionar condi¢des
para que essas liberdades sejam efetivamente observadas, promovendo uma tutela adequada a
liberdade econdmica”?.

O art. 4721, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT, delimitou
gque micros e pequenas empresas seriam aquelas que obtivessem, respectivamente, receitas
anuais de “até dez mil Obrigagdes do Tesouro Nacional e (...) de até vinte e cinco mil
Obrigagdes do Tesouro Nacional”.

Nesse aspecto, o art. 3°%2, da Lei Complementar n° 123/2006, definiu que
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte serdo aquelas que, respectivamente, aufiram, ao
ano, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e receita
bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e
igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

Ou seja, observemos que, desde a confeccdo do Texto Constitucional, o legislador
condicionou o enquadramento das Microempresas e Empresa de Pequeno Porte levando em

conta o valor de suas receitas.

ISTAVARES, André Ramos. Direito constitucional da empresa. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO,
2013. p. 56.
2IDEM.
2LArt. 47. Na liquidacdo dos débitos, inclusive suas renegociagdes e composicGes posteriores, ainda que ajuizados,
decorrentes de quaisquer empréstimos concedidos por bancos e por institui¢cfes financeiras, ndo existira correcao
monetéria desde que o empréstimo tenha sido concedido:
[..]
§1°Consideram-se, para efeito deste artigo, microempresas as pessoas juridicas e as firmas individuais com receitas
anuais de até dez mil ObrigacGes do Tesouro Nacional, e pequenas empresas as pessoas juridicas e as firmas
individuais com receita anual de até vinte e cinco mil Obrigac6es do Tesouro Nacional.
22Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte, a
sociedade empreséria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e 0 empresario a
que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:
I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendério, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais); e
R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00
(quatro milhdes e oitocentos mil reais).
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Em outras palavras, ao mesmo tempo que foi instituido tratamentos diferenciados a
essa modalidade empresaria, o Constituinte Originario impds uma condigdo para que se pudesse
continuar recebendo as benesses legais decorrentes das legislacdes especiais, justamente para

nao obstar o andamento de uma economia de mercado.

3.3. A LEI COMPLEMENTAR n° 123/2006 COMO ASPECTO INDUTOR DE
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO-SOCIAL E A ANALISE JUSECONOMICA

Como visto na noticia publicada pela Agéncia Brasil, as Microempresas e Empresas
de Pequeno Porte sdo responsaveis por 70% (setenta por cento) dos empregos no Brasil. Nesse
sentido, relembrando os objetivos do territdrio nacional (art. 3°, | e I, da Constituicdo de 1988),
fica evidente que o legislador originario estava realmente preocupado com o desenvolvimento
econdmico da sociedade.

Guiado pelo principio constitucional, o legislador posterior possuia algumas
especificidades para estudo e implementacdo das normas juridicas indutoras. Para estas normas,

segundo SCHOUERI, podemos entender aquelas que venha a tratar de assuntos relacionados:

As finangas funcionais, que se propdem a intervir no campo socioeconémico, com fins de
tutela, redistribuicdo, equilibrio etc. Dai que dentre os instrumentos de que se vale o Estado
para atuacdo sobre a ordem econdmica e social, modificando-a segundo os designios
constitucionais, surgem as normas tributarias, ja que, nas palavras de Duverger, no ‘Estado
moderno, as finangas publicas ndo sdo apenas um meio de assegurar a cobertura de suas
despesas administrativas, mas também e principalmente um meio de intervir na vida social,
de exercer uma pressdo sobre os cidaddos para organizar o conjunto da nagio’”?3,

E o autor vai além, alertando as situacdes em que estaremos diante de tal modalidade
normativa:

A teoria da tributagdo 6tima procura uma estrutura tributaria que permita ao governo
arrecadar a receita requerida para o financiamento de seus gastos e, a0 mesmo tempo,
alcancar determinados objetivos distributivos, ao menor custo possivel em termos de perda
de eficiéncia econdmica.?*

Nessa esteira, um dos aspectos mais relevantes da lei objeto deste estudo € a
implementacdo do Simples Nacional, que, como citado acima, consiste em uma medida
simplificada para recolhimento tributario. E interessante explicarmos que, nas palavras de

Laudio Camargo:

A pessoa juridica inscrita no regime do Simples Nacional tem, como beneficio, a
simplificacdo do recolhimento dos tributos devidos. N&do hé necessidade de recolhimento

ZSCHOUERI, Luis Fernando. Normas tributarias indutoras e intervengdo econémica. — Rio de Janeiro:
Forense, 2005. P. 03
2SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. — 11. ed. — S0 Paulo: SaraivaJur, 2022. P. 50.
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desses tributos em guias separadas e em prazos diferentes previstos para os respectivos
pagamentos. Todos os tributos, abrangidos pelo regime, séo pagos mensalmente por meio de
um documento Unico de arrecadagéo e o vencimento ocorre na mesma data.?

E de pleno conhecimento que o aspecto do Estado no é apenas a arrecadagio, porém,
tal questdo ficou mais evidente com o acesso, por parte de toda a populagéo, a informacéo. Ou
seja, ndo é plausivel aceitarmos uma norma que, de um lado, exija 0 pagamento tributario para
financiamento do Estado, mas, de outro, ndo seja entregue nenhum beneficio a sociedade.

Notamos, assim, que o papel do Estado € (ou deveria ser): arrecadacdo -> ambiente
adequado aos seus contribuintes. Como mencionado acima, para que a economia, livremente,
possa expandir, € necessario que o Governo implemente, por meio de normas indutoras, um
ambiente adequado para o crescimento econdmico, ou seja, votando leis que o objetivo primario
ndo seja a arrecadacdo, mas que incentive e facilite o dia a dia dos pequenos e médios
empresarios, pois, com isto, reitera-se, ha uma maior oferta de empregos, o consumo aumenta
e, ao final, a tendencia da economia do respectivo territorio é expandir.

De outra otica, e voltando a questdo a Lei Complementar n® 123/2006, o legislador
consagrou a hipdtese de a inscrigdo e baixa das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte
serem realizadas por meio eletronico (art. 4°, § 1°%), o que, de fato, auxilia 0 empreendedor que
esta iniciando o seu negdcio.

Né&o obstante, um dos principais artigos que é valido destacarmos é a desobrigacéo das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte em realizarem reunides e assembleias para
deliberacdo e publicacéo de atos societarios (arts. 70 e 71)?’, isto €, os gastos que viriam a ser
destinados para receber uma assembleia e demais reuniées podem ser destinados a outro fim,
tendo em vista que o detentor da metade do capital social da empresa pode deliberar sobre a
referida publicacéo.

Como podemos notar com os artigos acima, a Lei Complementar n® 123/2006, em sua

BEABRETTI, Laudio Camargo et al. As micro e pequenas empresas e 0 Simples Nacional: tratamentos
tributario, fiscal e comercial. — Sdo Paulo: Atlas, 2019. P. 167
Art. 4° Na elaboracédo de normas de sua competéncia, os 6rgaos e entidades envolvidos na abertura e fechamento
de empresas, dos 3 (trés) ambitos de governo, deverdo considerar a unicidade do processo de registro e de
legalizacdo de empreséarios e de pessoas juridicas, para tanto devendo articular as competéncias proprias com
aquelas dos demais membros, e buscar, em conjunto, compatibilizar e integrar procedimentos, de modo a evitar a
duplicidade de exigéncias e garantir a linearidade do processo, da perspectiva do usuério.
812 O processo de abertura, registro, alteragdo e baixa da microempresa e empresa de pequeno porte, bem como
qualquer exigéncia para o inicio de seu funcionamento, deverdo ter trAmite especial e simplificado,
preferencialmente eletrdnico, opcional para o empreendedor (...)
Z’Art. 70. As microempresas e as empresas de pequeno porte sdo desobrigadas da realizacdo de reunides e
assembleias em qualquer das situagdes previstas na legislacdo civil, as quais serdo substituidas por deliberacao
representativa do primeiro nimero inteiro superior @ metade do capital social.
Art. 71. Os empresarios e as sociedades de que trata esta Lei Complementar, nos termos da legislacdo civil, ficam
dispensados da publicacdo de qualquer ato societario.
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aplicabilidade final, realmente auxiliou e facilitou determinadas questdes as Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte. Sendo assim, no que tange ao método desta pesquisa, ndo seria
adequado utilizarmos um que nao levasse em consideracdo, também, o aspecto finalista da
norma juridica, pois estamos analisando qual o impacto final da legislacéo e eventual a atitude
do empresério, logo, 0 método deve seguir 0 mesmo caminho; até porque nao seria plausivel
utilizarmos um método que analisasse a vontade primaria do legislador e a atitude final do
destinatario da norma, porque estariamos com o metodo conflitando com o préprio objeto
pesquisado.

De forma simplificada, o método da pesquisa ird analisar a atitude final do empresario,
do mesmo modo que estamos analisando qual é o impacto final da norma juridica.

Justamente por isso é que a Analise Econémica do Direito se encaixa com o objeto do
presente estudo, uma vez que, como explanado no inicio, a corrente juridica-econémica analisa
ndo apenas os fendmenos a partir da consequéncia explanada, mas também “retira” eventuais
discussdes morais que venham a impactar a interpretagéo e aplicacao literal da norma.

Cumulado ao método acima, o filosofo Jeremy Bentham (1748-1832) estudou e criou
a corrente denominada utilitarismo. Segundo essa teoria, a premissa final que todo e qualquer

cidad&o precisa seguir é de maximizar a felicidade frente a dor, ou seja:

Maximizar a ‘utilidade’ é um principio ndo apenas para o cidaddo comum, mas também para
os legisladores. Ao determinar as leis ou diretrizes a serem seguidas, um governo deve fazer
0 possivel para maximizar a felicidade da comunidade em geral.?®

E vai além, definindo o que é comunidade e como ela deve guiar sua forma de
pensamento e agdes:

O que, afinal, ¢ uma comunidade? E um corpo ficticio formado pela soma dos individuos que
abrange. Cidad&os e legisladores devem, assim, fazer a si mesmos a seguinte pergunta: se
somarmaos todos os beneficios dessa diretriz e subtrairmos todos os custos, ela produzira mais
felicidade que uma deciséo alternativa?®®

Como nota-se, a vontade do legislador na confec¢éo da lei deve levar em consideragédo
a implicacdo que a norma tera e se havera uma maior felicidade aos seus governados. Quando
aplicamos a corrente utilitarista ao aspecto extrafiscal de uma norma, encontramos, ou
deveriamos encontrar, um Poder Legislativo com a edi¢éo de leis indutoras de desenvolvimento
nacional, visto que tal fator impactaria diretamente no crescimento empresarial, aumentando a

riqueza da populacéo e a felicidade frente a dor, com isso, reitera-se, entra-se no ciclo expansivo

BSANDEL, Michel J. Justica — O que é fazer a coisa certa. Tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
— 30? edicdo — Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2020. P. 48
Z1DEM.
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da economia.*°

Em outras palavras, o utilitarismo e a extrafiscalidade demonstram ser conceitos de
estreita relacdo, na medida em que possuem o principio de um maior impacto positivo a
sociedade.

Isto posto, a doutrina faz uma observacdo de extrema relevancia para analisarmos o
objetivo meramente fiscal da lei ou se ha o intuito extrafiscal por parte do legislador, isto é, 0
intuito de fomentar o desenvolvimento econémico:

A intervencdo por diregdo ¢ aquela que se apresenta por meio de ‘comandos
imperativos, dotados de ‘cogéncia’, impositivos de certos comportamentos a Serem
necessariamente cumpridos pelos agentes que atual no campo da atividade econdmica
em sentido estrito. Norma tipica de intervengdo por dire¢do é a que instrumentaliza
controle de precos, para tabeld-los ou congeld-los. A norma de direcdo vincula a
determinada hipétese a um Gnico consequente.

Diverso é o caso das normas de interven¢do por inducdo. Caracteriza-as o fato de
serem normas dispositivas. O agente econdmico ndo se vé sem alternativas; ao
contrério, recebe ele estimulos e desestimulos que, atuando no campo de sua formagéao
de vontade, levam-no a se decidir pelo caminho proposto pelo legislador. Este, por
sua vez, sempre deve contar com a possibilidade de seus incentivos/desincentivos ndo
serem suficientes para a tomada da decisdo pelo agente econdmico, a quem, assim, é
assegurada a possibilidade de adotar comportamento diverso, sem que por isso recaia
no ilicito. O Estado [renlncia] a seu poder de dar ordens.

Em outras palavras, com norma juridica de dire¢do o legislador “direciona” a conduta
do agente econdmico a uma atitude/consequéncia®?, em contrapartida, a norma juridica por
indugdo abre um “leque” de atitudes que podem ser tomadas pelo agente econdmico sem que
recaia no ato ilicito, podendo escolher, dentre varias op¢des, aguela que melhor se encaixa no
seu ramo. Justamente por esse fator é que a doutrina denomina “norma juridica indutora de
desenvolvimento”.

Para que possamos encontrar normas com objetivos extrafiscais, a doutrina entende
que o sinal a ser observado é se haverd uma melhora ou manutencéo da situacao posta a prova
ou, também, dentre as caracteristicas de um bom sistema tributario, devemos destacar:
"simplicidade administrativa: o sistema tributirio deve ser de administracdo facil e
relativamente pouco custosa™?3,

Outros pontos para conseguimos identificar uma norma com indicios indutores,

segundo Karl Friedriehs, apud Schoueri, séo:

Depois de alertar que as manifestacdes dos politicos ndo sdo sinceras, propunha o autor o
emprego dos seguintes critérios: i) falta de necessidade financeira da parte do Estado; ii)

%De forma simplificada: Aumento de empregos = aumento de consumo => crescimento econdmico
3ISCHOUERI, Luis Fernando. Normas tributarias indutoras e intervengdo econémica. — Rio de Janeiro:
Forense, 2005. P. 44
32Por exemplo, o Cédigo de Processo Civil quando dispde os titulos que sdo executivos extrajudiciais. Rol taxativo.
33SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. — 11. ed. — Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022. P. 50.
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custos administrativos de cobranca desproporcionais as receitas; iii) colocacdo em perigo do
proprio objeto da tributacéo.

O primeiro caso, (...), ndo seria de fécil contatagdo, tendo em vista a crescente necessidade
de recursos por parte do Estado. (...). A segunda hipétese relevaria um tributo antieconémico,
o qual, do ponto de vista meramente arrecadatorio, seria contraproducente, ja que a
arrecadacdo que dele se esperaria seria inferior aos custos com a sua cobranca. (...). A Ultima
hip6tese em que o contribuinte seria desencorajado, pelo nivel da tributacéo, a incorrer na
hipdtese descrita pelo legislador, a ponto de esta jamais vir a se concretizar, idealmente®*,

Tendo como base as ponderacdes acima, o principal “critério” que aqui nos interessa
é identificarmos, com base na “AED”, qual é o impacto real da norma quando, por um lado,
facilitou o recolhimento tributario com a instituicdo do Simples Nacional, e, por outro, fixou
uma aliquota progressiva a incidir sobre o contribuinte.

Ou seja, ndo contestaremos o aspecto indutor da norma, mas sim, com base no método
dedutivo, entender se ap0s aderir ao Simples Nacional e perceber a forma que a aliquota incidira
sobre si, qual é a atitude do contribuinte-empresario (ira optar por ndo expandir a sua empresa
— manutencdo do neg6cio — ou ira expandi-la se retirando do Simples Nacional ou se valendo
de um meio ilicito - sonegacdo). E valido relembrarmos, por sua vez, que a “AED” analisa 0s
fendmenos juridicos com base no que sao (critério objetivo) e ndo no que poderiam ser (critério

subjetivo - segundo a vontade do legislador) ou deixaram de ser.3®

4. A JUSTIFICATIVA DO PROJETO DE LEI n° 123/2004 x A VIGENCIA
DA LEI COMPLEMENTAR n° 123/2006 — A RACIONALIDADE LIMITADA

4.1. A “LIMITACAO” DA RACIONALIDADE

Desde os tempos mais remotos, o ser humano esteve buscando um meio de satisfacédo
de interesses. Quando a populagéo primitiva necessitava de alimentos tinha que locomover, por
vezes, longas distancias até que encontrasse comida. Entretanto, com o processo evolutivo
humano, iniciou-se um processo de organizacdo; por exemplo, o individuo que confeccionava
arcos e flechas verificou que, no lugar de se expor ao risco e desgaste de ir até seu alimento,
poderia entregar essa ferramenta como forma de adquirir alimento.

Ap0s essa alteracdo de paradigma, é necessario um principio para guiar o individuo e,

neste caso, o principio utilizado foi o da troca. A permuta néo foi apenas utilizada para busca

34SCHOUERI, Luis Fernando. Normas tributarias indutoras e intervengdo econémica. — Rio de Janeiro:
Forense, P. 19
®IDEM. P. 18
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de alimentos, mas também, e principalmente, como principio da divisdo social para que,
consequentemente, o ser humano pudesse utiliza-lo a fim de aumentar a producéo de riquezas
sem que fosse necessario a intervencdo direta de um soberano.

O fruto de uma sociedade organizada deu origem ao denominado sistema mercantil,
cuja troca ndo ocorria por meio de outros objetos, mas com a utilizagdo do ouro e da prata, bens
naturais, desde sempre, estimados pelas sociedades. No entanto, com a instituicdo de um Poder
Soberano (Estado), este passou a ser responsavel por dizer o que seria o dinheiro, o qual passou
a ser denominado, comumente, como o0 meio de troca geralmente aceito®.

A teoria econdmica dispde que o ser humano sempre avaliaria a questdo diante de si
sob uma perspectiva estritamente racional e, com isso, aceitaria apenas aquilo que satisfizesse
0S seus interesses, Unico e exclusivamente. Porém, tal “racionalidade” foi criticada pelo
pesquisador por Herbert Simon, o qual instituiu o termo de “racionalidade limitada”.

A racionalidade limitada cunhada por Simon foi estudada, sob o &mbito da psicologia

cognitiva, concluindo que:

Os seres humanos que decidem raramente dispdem, para problemas de média complexidade,
da informacéo necessaria para inventariar e valorizar corretamente todas as opgdes existentes.
Mais grave, ainda, mesmo que toda a informacéo pertinente estivesse disponivel, o tomador
da decisdo ndo teria como saber disso para chegar a decisdo. O espirito humano nédo pode
fazer mais do que determinado nimero de coisas ao mesmo tempo, ou por vez. Deve usar
esquemas simplificadores para delimitar as informagdes a serem consideradas na decisdo.’

Daniel Kahneman, psicélogo e economista, foi um dos precursores que passou a
estudar os fendbmenos econémicos sob 0 aspecto psicoldgico, cuja obra “Rdpido e Devagar:
duas formas de pensar” ficou amplamente conhecida. Nesta obra, hd mencdo de uma
experiéncia realizada pelos autores Chistopher Chabris e Daniel Simons, retirada do livro
“gorila invisivel”” que corrobora a afirmacao trazida acima de que “o espirito humano nao pode

fazer mais do que determinado nimero de coisas a0 mesmo tempo”, vejamos:
Eles montaram uma curta-metragem de duas equipes trocando passes de basquete, uma das
equipes com camisetas brancas, a outra vestindo preto. Os espectadores do filme sdo
instruidos a contar o nimero de passes feitos pelo time branco, ignorando os jogadores de

preto. Essa tarefa é dificil e completamente absorvente. No meio do video, uma mulher

%Embora tal definicdo seja criticada pelo economista austriaco Friedrich August von Hayek (1899 — 1992). Em
seu sentir, € mais apropriado a utilizagdo de “dinheiro” como adjetivo e ndo como substantivo, tendo em vista que
haveria possibilidade de intitular objetos variados como dinheiro, inclusive, no direito brasileiro, tal observacéo é
adequada, pois ha meios alternativos que o devedor pode adimplir a sua divida, por exemplo a dagdo em
pagamento. Diante disso, Hayek entende que a definicdo para dinheiro deveria ser algo relacionado a “moedas
correntes” e, por conseguinte, outros bens poderiam ser adjetivados com “dinheiro” no lugar de apenas a moeda
fiduciéria.
STMACKAAY, Ejan; ROUSSEEAU, Stéphane. Analise econdmica do direito. tradugdo Rachel Sztajn. — 2. ed. —
S8o Paulo: Atlas, 2020. P. 33
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usando traje de gorila aparece, atravessa a quadra, bate no peito e vai embora. O gorila fica a
vista por nove segundos. Milhares de pessoas assistiram o video e cerca da metade delas néo
observou nada de incomum. (...). De fato, as pessoas que deixam de ver o gorila ficam
inicialmente convictas de que ele ndo estava la — ndo conseguem imaginar que deixaram de
ver um evento tdo chamativo. O estudo do gorila ilustra dois importantes fatos acerca de
nossas mentes: podemos ficar cegos para 0 6bvio, e somos cegos para nossa propria

cegueira’®,

Como se vé, a “limitacdo” da racionalidade humana esta dentro de si, uma questdo
implicita e inerente ao ser humano. Assim sendo, o individuo, quando se depara com um
problema complexo, simplifica tal questao e busca solugdo para esse “problema simplificado”
e, por conseguinte, utiliza a resposta “simples” para o problema complexo (surgido
primeiramente). Tal “substitui¢ao” é denominado pela psicologia cognitiva como heuristica
(raiz da palavra heureca).

Kahneman, juntamente com Amos Tversky, concluiram na obra que o ser humano
possui dois sistemas de pensamento, “duas formas de pensar” o Sistema 1 e o Sistema 2, o

pensamento rapido e devagar, respectivamente. Para o psicologo:

O Sistema 1 opera automatica e rapidamente, com pouco ou nenhum esfor¢o e nenhuma
percepc¢do de controle voluntério.

O Sistema 2 aloca atencdo as atividades mentais laboriosas que requisitam, incluindo calculos
complexos. As operacBes do Sistema 2 sdo muitas vezes associadas com a experiéncia
subjetiva de atividade, escolha e concentragéo®.

Em outras palavras, podemos definir os dois sistemas como sendo intuitivo (Sistema
1) e deliberativo (Sistema 2). Conforme mencionado acima, a teoria econdémica vem estudando
os fendmenos com base na heuristica e, nesse aspecto, podemos exemplificar 0 “método” para

fins didaticos, também com um exemplo extraido da obra de Kahneman:

Ha muitos anos visitei o diretor de investimentos de uma grande empresa financeira, que me
contou que acabara de investir dezenas de milhdes de dolares em ac¢Bes da Ford Motor
Company. Quando Ihe perguntei como tomara essa decisdo, ele respondeu que recentemente
fora a uma feira automobilistica e ficara impressionado. ‘Rapaz, eles sabem mesmo como
construir um carro!’, foi sua explica¢do. Ele deixou bem claro que confiava em seu faro e
que estava satisfeito consigo mesmo e com sua decisdo. Achei incrivel que aparentemente
ndo houvesse considerado a Unica questdo que um economista teria achado relevante: As
acOes da Ford estdo subvalorizadas no momento? Em vez disso, ele dera ouvidos a sua
intuicdo; gostava dos carros, gostava do fabricante e gostava da ideia de possuir algumas de
suas acdes. Pelo que sabemos acerca da precisdo na escolha de aces, é razoavel acreditar
que ele ndo sabia o que estava fazendo.

()

Quando a questdo é dificil e uma solugdo apta ndo se acha disponivel, a intui¢do ainda tem
sua oportunidade: uma resposta pode vir rapidamente & mente — mas ndo é uma resposta a

BKAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar; traducdo Céassio de Arantes Leite. - Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012. P. 33
¥IDEM. P. 29
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questdo original. A questdo que o executivo enfrentava (devo investir em acdes da Ford?) era
dificil, mas a resposta a uma questdo mais facil e relacionada (gosto de carros da Ford?) veio
prontamente a sua mente e determinou sua escolha. Isso é a esséncia das heuristicas intuitivas:
quando confrontados com uma questdo dificil, muitas vezes respondemos a uma mais facil
em lugar dela, normalmente sem perceber a substituicdo.*

Embora o fendmeno da heuristica ndo seja amplamente conhecido pelo individuo
médio, o enfrentamos milhares de vezes na solucdo de problemas. Dessa forma, observamos
que a critica de Simon e as pesquisas da psicologia cognitiva se mostram adequadas ao fim
almejado na presente pesquisa, pois, conforme sera detalhado abaixo, o proprietario de uma
Microempresa e Empresa de Pequeno Porte pode, por vezes, utilizar da heuristica para

interpretar a instituicdo do Simples Nacional e 0 imposto progressivo fixado na Lei que o regula.

4.2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO x LEI COMPLEMENTAR n°
123/2006

421. A RACIONALIDADE LIMITADA FRENTE AO RECOLHIMENTO
PROGRESSIVO

Em suma, de acordo com o que foi exposto até o momento, a instituicdo da Lei
Complementar n® 123/2006 foi em obediéncia a ordem constitucional de desburocratizar o setor
empresarial no Brasil e fomentar o desenvolvimento econdmico-social, principalmente no
ambito tributario, até porque:

‘Como é de amplo conhecimento, a altissima carga tributaria do Brasil é um
empecilho ao crescimento empresarial em todo o seu potencial desenvolvimentista,
podendo gerar, dessa forma, efeitos negativos e até contrarios aos objetivos
constitucionalmente apresentados’*

Na mesma linha de raciocinio arremata Celso Ribeiro Bastos, apud Tavares:

[€] ‘compreensivel que se tenha querido dar tratamento favorecido a essas empresas
sobretudo quando se leva em conta que ndo ¢ justo impor-se lhes a mesma quantidade
de 6nus burocratico que é descarregado em cima das macros empresas, que
evidentemente dispdem de recursos em muito maior quantidade para poder enfrentar
esta carga burocratica. O mesmo se pode dizer relativamente aos tributos’*?

Seguindo o que dispde a racionalidade limitada nos termos acima exemplificados, o

ser humano ira buscar, atraves da substituicdo, responder questdes mais simples de forma

“IBIDEM. P. 21
“TAVARES, André Ramos. Direito constitucional da empresa. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO,
2013. p. 59.
2|DEM.
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intuitiva no lugar de acionar o sistema deliberativo. Nesse aspecto, o racional humano é limitado
as primeiras impressdes do problema exposto diante de si.

Pois bem, o Simples Nacional engloba os impostos e contribuicdes devidos pela
Microempresa e Empresa de Pequeno (art. 13, da Lei Complementar n® 123/2006), com isso, é
valido destacar que esse sistema cumpriu com a funcéo simplificadora constante no Projeto de
Lei n°® 123/2004 e, por conseguinte, pode ser encarado como um beneficio tributario com
objetivo extrafiscal, até porque houve a facilitacdo no recolhimento de tributos.

Porém, quando o proprietario de uma Microempresa e Empresa de Pequeno Porte
procura entender a Legislacdo para fins de expansdo, ira analisar os Anexos que se enquadra e

se depara com uma tributacdo progressiva, isto é, quanto maior a receita auferida, maior a carga

tributaria:
Aliquotas e Partilha do Simples Nacional — Comércio
Receita Bruta em 12 Meses (em R$) Aliguota Valor a Deduzir (el R$)

12 Faixa Até 180.000,00 4,00% -

28 Faixa De 180.000,01 a 360.000,00 7,30% 5.940,00

38 Faixa De 360.000,01 a 720.000,00 9,50% 13.860,00

42 Faixa De 720.000,01 a 1.800.000,00 10,70% 22.500,00

58 Faixa De 1.800.000,01 a 3.600.000,00 14,30% 87.300,00

62 Faixa De 3.600.000,01 a 4.800.000,00 & 19,00% STB.OU0,0y

(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/lIeis/Icp/lcp123.htm)

O individuo pode se fazer o seguinte questionamento: “se o intuito da lei era facilitar
o setor, inclusive o fez com o Simples Nacional, por que existe a aliquota progressiva?”. E
evidente que o empresario ndo conseguira entender a origem das discussdes que levaram a
fixacdo progressiva das aliquotas, de modo que, ao verificar a complexidade da questdo diante
de si, de forma automatica, pode substituir a pergunta a seguinte: “é interessante minha empresa
destinar boa parte de sua receita a impostos e contribuicdes?”.

Vejamos, por sua vez, que apds aderir ao Simples Nacional e estar estudando a
expansao da empresa, 0 contribuinte pode verificar que aquele regime néo é tdo benéfico para
sua empresa e, com isto, se encontrar diante de alguns dilemas: devo expandir a receita da
empresa? Como esse aumento do imposto e contribuicdo ira impactar o meu caixa? Quais
seriam 0s riscos da sonegacao fiscal? Até porque quanto maior for a minha receita, maior sera
0 saldo devedor ao Fisco.

Diante disso, podemos identificar que, por mais que tenha existido a facilitacdo do
Simples (objetivo extrafiscal), uma tributacdo progressiva pode desestimular o contribuinte-
empresario a expandir o seu negécio dentro da lei. Esse ponto, por sua vez € corroborado pela

propria doutrina juridica-econdmica, na medida em que dispde que o ser humano, por vezes,
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ndo esta preparado para lidar com situacdes complexas no seu dia a dia (neste caso, estudo sobre
a expansdo do seu negdcio e o impacto na receita que serd destinada ao Fisco):

De forma similar, pesquisas psicoldgicas mostram que os seres humanos julgam situacGes
complexas de modo imperfeito. Aqui o espirito, mais uma vez, tende a simplifica-las,
mediante heuristica, para leva-las a nivel em que possam ser abordadas com as faculdades
mentais ordinarias de que, no momento, dispomos. Tversky e Kahneman propdem, sob a
denominacdo de prospect theory, representar a decisdo em duas etapas. A primeira consiste
em encontrar uma moldura para o problema e enquadra-la (framing et editing); a segunda
etapa é a avaliacdo. Para 0 que nos interessa, é na primeira etapa que intervém as normas: a
representacdo obtida é funcdo da maneira pela qual o problema é apresentado a quem toma a
decisdo, mais do que pelas normas, habitos e cuidados que adote. A representagdo determina
os aspectos do problema que considerara.*?

A Analise Econdmica do Direito advogada que o juseconomista deve analisar a lei a
partir de um critério objetivo. Ou seja, propde uma andlise realista do direito brasileiro, ao
buscar estudar as normas juridicas sob a 6tica da coeréncia e 0s objetivos praticos. A realidade
da AED é retirar os discursos morais existentes nos discursos legislativos-judiciais e analisar as
questdes de forma didatica e consequencialista.

Trazendo a breve exposicdo ao cerne do trabalho, vislumbramos que o cidadao se
encontra diante de questfes conflitantes: adotar o regime do Simples Nacional e verificar as
aliquotas que incidira sobre si em eventual expansdo, optando por ndo expandir - manutencdo
da empresa; expandir o seu negdcio, arcando com essa receita maior destinada ao Fisco, tendo
0 seu caixa impactado; ou expandir o seu negdcio e cogitar os riscos de eventual sonegacao.

Diante disso, dentre os dilemas enfrentados, € licito supor que o0 aumento das aliquotas,
para patamares que podem chegar a 19% da receita bruta da empresa, podem ser um estimulo
a sonegacdo tributaria. Tal fato pode ser corroborado quando o contribuinte verifica que o
territério nacional arrecada trilhdes** anualmente, pois ndo conseguird entender o porqué
destinar mais receita ao Estado que ja arrecada aquele valor.

Destaca-se que na justificativa do Projeto de Lei, um dos objetivos do legislador era
corrigir a distorcdo no ambito fiscal (vide introducdo — pag. 5), porém, com base na exposi¢do
acima, ndo conseguimos visualizar essa “correcao”.

Em que pese esse objetivo (alteracdo na distorcao fiscal) fosse destinado para baixa e

SMACKAAY, Ejan; ROUSSEEAU, Stéphane. Analise econdmica do direito. traducdo Rachel Sztajn. — 2. ed. —
S8o Paulo: Atlas, 2020. P. 35
“BRASIL, Ministério da Economia. Arrecadacéo federal alcanga R$ 1,878 trilhdo em 2021, alta real de
17,36% sobre o ano anterior. Brasilia/DF, 25/01/2022. Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-
br/assuntos/noticias/2022/janeiro/arrecadacao-federal-alcanca-r-1-878-trilhao-em-2021-alta-real-de-17-36-sobre-
o-ano-anterior#:~:text=Receita%20Federal-
,/Arrecada%C3%A7%C3%A30%20federal%20alcan%C3%A7a%20R%24%201%2C878%20trilh%C3%A30%2
0em%202021%2C%?20alta%?20real,36%25%20s0bre%200%20an0%20anterior&text=A%20arrecada%C3%A7
%C3%A30%20total%20das%20Receitas, resultad0%20de%20dezembro%20de%202020.
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legalizacdo de empresas inativas irregularmente ha mais de cinco anos, segundo o texto do
Projeto, é evidente que as empresas que estivessem em operacdo deveriam ser beneficiadas.
Isso porque, ao analisarmos o texto legal, ndo encontramos disposic¢des transitdrias destinadas,
especificadamente, para auxilio dessas “empresas inativas”, ou seja, o Projeto como um todo
destinava-se a corrigir a distor¢do no ambito fiscal e, com isso, empresas ativas e inativas
deveriam ser beneficiadas, o que ndo foi possivel de verificar.

Em outras palavras, apds aderir ao Simples Nacional e estudar brevemente a forma
que as aliquotas foram fixadas, é possivel supormos que o contribuinte pode entender que a
legislagdo esta incentivando (i) a sonegacao fiscal ou (ii) a ndo expansdo das microempresas e
empresas de pequeno porte, pois sdo respostas mais “simples” a mente humana. O pequeno
empresario, considerando todas as responsabilidades que recaem sobre si, principalmente nos
pequenos negdcios em ele que atua “em todas as atividades”, dificilmente ird se debrucar em
entender a origem, motivos e, sobretudo, eventual aspecto indutor da norma.

De outra 6tica, apenas para fins de exemplificacdo, nos termos do art. 43%°, da Lei
Complementar n° 123/2006, hd uma regulacdo especial para incentivar as Microempresas e
Empresa de Pequeno Porte a participarem de processos licitatorios. Todavia, uma empresa que
acabou de iniciar a sua prestacdo de servigos ou vender seus produtos vai sopesar antes de
adentrar em um processo licitatorio no Brasil, levando em conta que, ndo bastasse a arrecadacao
anual na casa dos trilhdes, o valor da Divida Publica Federal é estratosférico:

2. Estoque da Divida Publica Federal—DPF

2.1 Evolucao

O estoque da DPF apresentou reducdo,em termos nominagis, de 1 29%, possando de
R} 5.443.40 bihdes, em setembro. dara RE 5.373,11 bilhdes, erm ocutubro.

A DPMF teve seu estogque reduzido em 1.54%, ao passar de B 5.185.70 bilhdes para
R% 5.105.70 bilhdes, devide principalmente ao seu resgate liguide, no valor de RS 12500
bilhdes, neutralizado, em parte, pela apropriocdo positiva de juros, no valor de BE 45.14
bilhdes.

(https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9 ID PUBLICACAQO:42076)

Dessa forma, no lugar de pesquisar a respeito dos pagamentos realizados pelo Governo

Federal, o individuo limita a sua interpretagdo aos dados “objetivos” - 0 que ndo é um erro,

SArt. 43. As microempresas e as empresas de pequeno porte, por ocasido da participacdo em certames licitatorios,
deverdo apresentar toda a documentacao exigida para efeito de comprovacao de regularidade fiscal e trabalhista,
mesmo que esta apresente alguma restricao.
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tendo em vista que, conforme entende a doutrina, o “Sistema 2 ¢ preguicoso”, de modo que
precisa de incentivos para ser estimulado — e acaba por ndo ingressar nos processos licitatorios,
uma vez que cogita o risco de ndo receber ap0os prestar os servigos/vender os produtos ao
Governo, levando em conta o valor da divida publica.

De todo modo, é valido destacarmos que, no dizer de Mauricio Vaz Lobo Bittencourt:
“as regras juridicas devem ser julgadas pela estrutura de incentivos que estabelecem e as
consequéncias de como as pessoas alteram seu comportamento em resposta a esses
incentivos™®. E licito deduzirmos que a auséncia de uma aliquota Gnica pode levar os
empresarios a ndo expandirem o seu negdcio ou, no pior dos casos, optar por sonegar parte da
receita recebida e, considerando o valor da divida publica, escolher ndo participar das licitacdes,
visto que podem vir a ndo receber seus pagamentos.

Nessa esteira, sob uma Otica juridicamente econémica, nos deparamos com 0 que a
legislagdo é, em contrapartida do que deveria ser, isto €, uma aliquota Unica, para que, com isto,
a lei fosse interpretada/analisada objetivamente pelo incentivo que oferece, até porque:

Quando um empresario toma decisdes a respeito do processo produtivo no qual ele
esta envolvido, a preocupacéao deve ser a de se obter a maior producéo possivel com
0 menor uso dos recursos disponiveis. Como existem diversos custos envolvidos neste
processo de tomada de decisdo, é de se esperar que tal decisdo seja eficiente quando a
mesma possibilita obter maior retorno possivel levando-se em consideracdo os custos
envolvidos no processo.*’

N&o obstante, considerando o histdrico brasileiro, ndo seria forcoso termos em mente
a capacidade de “o legislador, movido por consideragdes de justica distributiva, introduzir uma
nova espécie tributaria®*® apenas para fins arrecadatérios. Entretanto, como demonstrado no
presente trabalho, as normas juridicas devem ter objetivos extrafiscais (ndo apenas arrecadar)
para que possam ser entendidas como normas indutoras do desenvolvimento nacional, até
porque, no que tange a modalidade empresarial estudada no presente artigo, possuem grande
impacto nacional e devem ter efetivadas as benesses concedidas pelo legislador originario

quando da confec¢do da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

5. CONSIDERACOES FINAIS

#%BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. Principio da eficiéncia. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius. (coords.). O que é andlise econdmica do direito: uma introducéo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 28.
“IDEM, p. 30.
#SCHOUERI, Luis Fernando. Normas tributarias indutoras e intervengdo econémica. — Rio de Janeiro:
Forense, 2005. P. 19.
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O presente artigo teve como objetivo abordar a justificativa que ensejou a atual Lei
Complementar n° 123/2006, apresentar o historico normativo que regulou as microempresas e,
por fim, demonstrar no que consiste a racionalidade limitada frente algumas questdes do
Regime Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte.

O ser humano possui a capacidade de simplificar questdes complexas diante si, sendo
assim, de plano, é possivel deduzir que o contribuinte-empresario, apds aderir ao Simples
Nacional e estar com um objetivo de expandir a sua empresa, ira averiguar como incidira o
tributo/contribuicdo sobre si. Desse modo, considerando que ja tem conhecimento do Simples
Nacional, podera optar por ndo expandir a sua empresa e permanecer na forma como esta, tendo
em vista que quanto maior for a sua receita, maior sera o percentual destinado ao Governo.

Por outro lado, é licito deduzirmos que o empresario, ao escolher a expansdo da
empresa e, por consequéncia, da receita, podera vir a optar por sonegar parte dela, mesmo tendo
conhecimento das sancOes. Isso porque, reitera-se, quanto maior a receita auferida pela
empresa, maior seré a aliquota que incidira, ou seja, quanto maior a receita, maior serd o valor
pago ao Fisco.

Luis Eduardo Schoueri faz uma observacdo de extrema pertinéncia a estas

consideracoes:

Numa primeira aproximacgdo, ja se pode perceber que as bases adotadas para a
tributacdo, nos mais diversos ordenamentos, provocam alguma distorcdo no
comportamento dos agentes. O raciocinio é imediato: se a tributacdo se vincula a um
comportamento ou situacgdo relativa a um contribuinte, basta que esse comportamento
ndo seja adotado, ou que essa situacao seja afastada, para que ndo seja devido o tributo.
Assim, o contribuinte tem o estimulo, por parte do legislador tributario, para deixar
de adotar um comportamento (ou desestimulo para adotar outro). H&, portanto, uma
mudanca em relacéo a situacéo inicial.*

Vejamos, por sua vez, que apos aderir ao sistema do Simples Nacional, o contribuinte
ird verificar a forma das aliquotas e revisara o seu comportamento, visto que podera adotar um
comportamento imediato, ou seja, ndo incidir no fato gerador que aumentara a aliquota, qual
seja, a expansdo de receita. Alias, a opcdo pela ndo expansdo do negdcio € uma das mais
prejudicais para o crescimento econdémico nacional.

Rememorando o exposto no inicio do presente estudo, o objetivo era responder a
seguinte questdo: a aprovacao da Lei Complementar 123/2006, em especial a instituicdo do
Simples Nacional e a fixacdo das aliquotas, pode ser entendida como uma norma juridica
indutora de desenvolvimento, ou seja, incentiva o crescimento das Microempresas e Empresas

de Pequeno Porte?

49 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. — 11. ed. — S4o Paulo: SaraivaJur, 2022. P. 45
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Diante disso, é possivel afirmar que a referida Legislagdo cumpriu com o papel
extrafiscal no que tange a forma que simplificou o recolhimento tributario. Entretanto, a
modalidade que as aliquotas foram fixadas ndo pode ser entendida como um dispositivo indutor
de desenvolvimento, pois a simples leitura dos Anexos da lei nos demonstra que o contribuinte
ird tomar qualquer atitude que evite incorrer no fato gerador que faca destinar maior parte da
sua receita ao pagamento tributario, mesmo que essa conduta seja 0 ndo aumento de receita e
consequentemente, manutencdo do negdcio.

A existéncia de legislacdes indutoras e nao indutoras € completamente possivel, pois,
conforme citado anteriormente (item 3.3), Schoueri arremata que podemos encontrar estimulos
e desestimulos em apenas uma legislagéo.

Em verdade, a regulacdo fiscal-monetéria por parte do Estado é contestavel em
diversos aspectos, porém, o que cabe ao destinatario final da norma é adequar a sua empresa
para que seja beneficiado pelos aspectos indutores das normas, até porque, considerando o
historico nacional, é possivel concluir “ser quase tdo impossivel um governo democratico ndo

interferir no dinheiro quanto regula-lo com sensatez”>°.
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