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RESUMO

RAMOS, Adriano Maia Gomes de Almeida. A (in)constitucionalidade do
impedimento a adesdo ao regime tributario do Simples Nacional de
microempresas ou empresas de pequeno porte com pendéncias tributarias ou
previdenciarias. Orientador Rafael Santos de Barros e Silva. Brasilia: UnB, 2011.

O presente estudo monogréfico analisou o artigo 17, inciso V, da Lei Complementar
n.° 123/2006, a luz da Constituicdo Federal de 1988, verificando sua
(in)compatibilidade com o ordenamento juridico pétrio e seus designios fundamentais
para as microempresas e para as empresas de pequeno porte (Simples Nacional).
Nesse sentido, foi feito, inicialmente, um histérico das normas de incentivo as
pequenas empresas. Em seguida, um cotejo analitico entre a norma impeditiva e 0s
principios e regras constitucionais, em especial o principio da igualdade tributaria e o
principio da livre concorréncia. Na sequUéncia, analisou-se a natureza juridica do
Simples Nacional. Concluiu-se, apos breve estudo do RE n.° 627.543/RS — caso
submetido a analise do STF com reconhecida repercussdo geral —, pela
inconstitucionalidade da vedacao encartada na norma sob exame, em razdo de sua
incompatibilidade com a Carta Magna de 1988.

Palavras-chaves: simples nacional; regime tributario diferenciado e favorecido;
vedacdo a adesédo; vedacao ao ingresso; irregularidade fiscal; inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

As aspiracdes politicas dos microempresarios e dos empresarios de
pequeno porte sempre foram no sentido de simplificar o tratamento destinado a tais
segmentos empresariais, tendo em vista sua baixa capacidade econdmica para lidar
com as inumeras exigéncias burocraticas para atender todas as demandas
administrativas, tributérias, previdenciarias, trabalhistas, crediticias e empresariais.
Além disso, sempre se especulou que essa escolha traria diversos beneficios a
prépria economia do pais.

Apébs grande articulacao politica, com ampla negociag¢édo envolvendo os
mais variados setores empresariais, diversas entidades de classes e diferentes
instancias do governo, e apds algumas experiéncias legislativas dispondo sobre o
tema, o resultado foi a edicdo da Lei Complementar n.° 123/2006, que prevé o
regime tributario conhecido como Simples Nacional.

Essa legislagdo complementar dispde sobre normas gerais relativas ao
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e
empresas de pequeno porte no ambito dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

Com a mera leitura perfunctéria da Lei Complementar n.° 123/2006,
logo percebemos que o legislador estabeleceu, primeiramente, um critério de
afericdo do porte da empresa para verificar quais, em tese, poderiam ser reguladas
por meio dessa legislacdo. Em seguida, porém, a lei traz uma séria de impedimentos
legais a opcédo pelo regime especial de tributacdo. Quanto ao ponto, faz-se
necessario avaliar os critérios estabelecidos na lei (caso existam) e se estes estédo
aptos sob o ponto de vista juridico.

Esse cotejo entre os critérios estabelecidos é justificavel porque, até
mesmo quando constem expressamente de normas infraconstitucionais, necessario
€ avaliar sua compatibilidade com as normas constitucionais que norteiam o tema em
nivel hierarquico superior. E frise-se: o legislador ndo esta (e nem deve estar) imune

a esse controle material do contetdo do produto legislativo.



E exatamente esse o trabalho que empreenderemos no presente
estudo monografico.

Nessa linha, restringiremo-nos a analise da vedacao prevista no artigo
17, inciso V, da Lei Complementar n.° 123/2006, que ndo permite a adesdo ao
regime tributario diferenciado por microempresas e por empresas de pequeno porte
que possuam débito(s) com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou com as
Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade nédo esteja
suspensa.

Quanto ao ponto, h4 que se discutir a juridicidade da qualificacédo
impeditiva prevista, indagando-nos se a regularidade fiscal das empresas é condigao
juridica diferenciadora da situacdo do contribuinte, bem como se essa condicdo de
irregularidade fiscal pode ser utilizada como critério diferenciador, tendo sempre em
mente que as distingdes devem ser compativeis com o texto constitucional.

Nesse propdsito, construiremos, no Capitulo 1, um breve histérico dos
regimes diferenciados que ja existiram no pais, destacando e detalhando o atual
regime tributario instituido pela Lei Complementar n.° 123/2006, que previu o Simples
Nacional. Ainda nesse capitulo, veremos quais os fundamentos (néo juridicos) que
embasam a existéncia de um regime diferenciado para as microempresas e
empresas de pequeno porte.

Em seguida, passaremos a analisar, no Capitulo 2, a compatibilidade
do dispositivo normativo impeditivo da adesdo ao Simples Nacional por empresas
com irregularidade fiscal, cotejando-0 com principios e regras constitucionais, bem
como aferindo a eventual (des)harmonia dessa vedacdo do ponto de vista do
ordenamento juridico brasileiro visto como um sistema complexo, subdividido em
Varios microssistemas.

No Capitulo 3, faremos um estudo do Recurso Extraordinario n.°
627.543/RS, caso que esta submetido a analise do Supremo Tribunal Federal, o qual
ja reconheceu a repercussdo geral do tema. Nesse ponto, pretendemos expor 0S
argumentos que foram apresentados no caso e ver a forma com que tais argumentos
foram tratados, bem como confrontar as conclusdes obtidas ao longo dos capitulos

anteriores com 0s argumentos apresentados Nno Caso.



CAPITULO 1 - SIMPLES NACIONAL

1.1 BREVE HISTORICO SOBRE OS REGIMES DIFERENCIADOS PARA AS MICROEMPRESAS E
PARA AS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE NO BRASIL

O conceito de empresa evoluiu ao longo do tempo. Hodiernamente,
podemos entender empresario, em conformidade com o artigo 966 do Cadigo Civil,
como quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos. Sendo assim, empresa é a
atividade desenvolvida pelo empresario, este sim sujeito de direito™.

O estudo das empresas ndo mais interessa apenas ao Direito Privado;
trata-se de tema de grande relevo também para o Direito Publico. A este, interessa
especialmente vislumbrar aspectos da empresa como forma de investimentos a fim
de trazer desenvolvimento a coletividade.

Ou seja, o Estado ndo mais pode manter-se alheio ao setor privado,
pois é sua obrigacdo zelar pela ordem econdmica, com especial destaque para 0s
encargos dados pela Constituicdo Federal de 1988 de fomentar, de regulamentar e
de fiscalizar a iniciativa privada.

Nessa toada, ganha importancia cada vez maior o papel das pequenas
empresas e das empresas de pequeno porte como responsaveis pelo
desenvolvimento local e regional que propiciam. As microempresas e as empresas
de pequeno porte possuem notavel fungcdo social, ainda mais quando temos em
mente a relevante capacidade de ocupacdo de mao-de-obra, com ou sem vinculo
empregaticio.

Além disso, exercem funcdo importante como prestadores de servigos
essenciais aos consumidores, como distribuidores de produtos no varejo, como

contribuintes tributarios, dentre outras fungdes igualmente importantes (sem

'E possivel perceber a falta de boa técnica legislativa no uso dos termos “empresa” e “empresario” no
bojo da Lei Complementar n.° 123/2006. Ainda assim, para evitar confusGes na analise do presente

trabalho, evitaremos os termos “empresarios”, “microempresarios” e “empresarios de pequeno porte”,

preferindo a mesma colocacéo (atécnica) da legislagdo, optando por “empresa”, “microempresa” e
“empresa de pequeno porte”.
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grande relevo para o nosso estudo, razdo pela qual limitaremos os destaques
apenas aos ja mencionados).

Para se ter nocdo da importancia das empresas pequenas no cenario
brasileiro, leiamos o trecho abaixo, presente na Justificativa do Projeto de Lei n.°
123/2004. Note-se que, apesar de as estatisticas ndo se mostrarem tdo atuais, 0s

dados séo serviveis para evidenciar a relevancia das micro e pequenas empresas.

As receitas das micros e pequenas empresas em 2001, totalizaram a quantia
de R$168 bilhdes e 200 milhdes, respectivamente. Um estudo realizado
nesta mesma época, constatou que cerca de 1 milhdo e 100 mil destas
pequenas e microempresas eram do tipo empregadora, isto é, pelo menos
uma pessoa estava registrada pela empresa como empregado, sendo 0s
demais membros da empresa familiares ou socios, ou seja, mais de 926 mil
familias diretamente envolvidas no negécio, com o0s seus membros
participando da empresa na condicdo de proprietarios ou socios.

Segundo dados do BNDES, 98% do total de empresas do pais séo
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 servicos.

Com estes dados, podemos perceber a importdncia das pequenas e
microempresas no desenvolvimento de nossa economia e principalmente
como fator de geracdo de emprego e distribuicdo de renda. Nessa linha foi
feita uma pesquisa em 37 paises, em 2002, coordenada pela GEM- Global
Entrepreneurship Monitor, projeto criado pela London Busines School da
Inglaterra e pela Babson School nos Estados Unidos, coordenado no Brasil
pelo Instituto Brasileiro de Qualidade e Produtividade do Parana e Sebrae,
em que o Brasil se destaca em sétimo lugar no ranking dos paises com
maior nivel geral de empreendorismo. A taxa brasileira da atividade
empreendedora total, ou seja, a que indica a propor¢do de empreendedores
na populacdo de 18 a 64 anos de idade, foi de 13,5%, estimando-se em 14,4
milhdes o numero de empreendedores no pais, dos quais 42% sdo
mulheres. 2

Em funcdo do papel proeminente que passaram a ter as
microempresas, iniciou-se uma politica de desburocratizacdo em relacdo a tais
segmentos. Isso porque as microempresas apresentam-se como unidades
empresarias carentes de protecdo e incentivos estatais, tendo em vista seus
reduzidos recursos econdmico-financeiros, sua estrutura administrativa inadequada,
entre outros motivos, que tornavam insuportaveis 0s inlmeros encargos aos quais se

submetiam.

2 Justificativa do Projeto de Lei n.° 123/2004, apresentado em 19.01.2004, pelo Deputado Federal
Jutahy Junior (PSDB-BA). Destaque-se que esse projeto de lei culminou na Lei Complementar n.°
123/2006.



11

Essa politica de desburocratizacdo culminou com a edicdo da Lei n.°
7.256, de 27 de novembro de 1984, conhecida como Estatuto da Microempresa.
Essa lei foi a primeira medida legal surgida no Brasil que, de fato, introduziu uma
diferenciacdo entre as microempresas (segmento privilegiado) e as demais
empresas.

Essa legislagdo estabelecia normas relativas ao tratamento
diferenciado, simplificado e favorecido, nos campos Administrativo, Tributario,
Previdenciario, Trabalhista, Crediticio e de Desenvolvimento Empresarial. Nesse
sentido, muito representativo era o Capitulo Il dessa lei, que versava sobre a
“dispensa de obrigacdes burocraticas”.

No ambito tributario, os incentivos dados pela lei restringiam-se a
isencdes concedidas que abrangiam diversos tributos, conforme Capitulo 1V relativo
ao regime fiscal.

ApOGs essa, vieram algumas normas de menor expressao no tocante
aos avancos quanto aos incentivos as pequenas empresas e as empresas de

pequeno de pequeno porte, que podem ser assim listadas: em 10 de dezembro de

¥ CAPITULO IV - Do Regime Fiscal

Art. 11 - A microempresa fica isenta dos seguintes tributos:

| - Imposto sobre a Renda e Proventos de qualquer Natureza;

Il - Imposto sobre Opera¢cdes de Crédito, Cambio e Seguro e sobre Operacfes Relativas a Titulos e
Valores Mobiliérios;

Il - Imposto sobre Servicos de Transporte e Comunicacoes;

IV - Imposto sobre a Extracdo, a Circulagéo, a Distribuicdo ou Consumo de Minerais do Pais;

V - (Vetado).

VI - contribuicdes ao Programa de Integracdo Social - PIS, sem prejuizo dos direitos dos empregados
ainda néo inscritos, e ao Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL;

VIl - taxas federais vinculadas exclusivamente ao exercicio do poder de policia, com excecdo das
taxas rodoviaria Unica e de controles metrolégicos e das contribuicbes devidas aos oOrgdos de
fiscalizag&o profissional,

VIII - taxas e emolumentos remuneratérios do registro referido nos artigos 6 e 7 desta Lei.

81° - Aisencéo a que se refere este artigo ndo dispensa a microempresa do recolhimento da parcela
relativa aos tributos, a que se obriga por lei, devidos por terceiros.

8§2° - As taxas e emolumentos remuneratérios dos atos subseqiientes ao registro da microempresa
nao poderdo exceder ao valor nominal de 2 (duas) Obrigac6es do Tesouro Nacional - OTN.

83° - (Vetado).

Art. 12 - As microempresas que deixarem de preencher as condicfes para seu enquadramento no
regime desta Lei ficardo sujeitas ao pagamento dos tributos incidentes sobre o valor da receita que
exceder o limite fixado no Art. 2° desta Lei, bem como sobre os fatos geradores que vierem a ocorrer
apos o fato ou situagdo que tiver motivado o desenquadramento.

Art. 13 - A isencao referida no Art. 11 abrange a dispensa do cumprimento de obriga¢des tributarias
acessorias, salvo as expressamente previstas nos artigos 14, 15 e 16 desta Lei.
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1984, foi instituida a Lei Complementar n.° 48, estabelecendo normas integrantes
do Estatuto da Microempresa relativas a isencdo do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos — ICM e do Imposto Sobre Servigos — ISS. Em seguida, a Lei
n.° 10.201, de 04 de dezembro de 1986, dispOs sobre isencdo do Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza as microempresas. Ja a Lei n.° 10.816, de 28 de
dezembro de 1989, dispbs sobre a concessdo de outros incentivos fiscais as
microempresas.

Em 28 de marco de 1994, sobreveio nova legislacdo de relevancia para
a evolucao no trato diferenciado as pequenas empresas: trata-se da Lei n.° 8.864,
que ampliou o espectro de diferenciacdo e privilégios, passando a concedé-los
também as empresas de pequeno porte. Ademais, foi a partir dessa norma que
houve a definicdo desses dois segmentos empresariais com base no critério “receita
bruta anual” auferida.

A diferenciacdo trazida por essa lei novamente alcancava 0os campos
administrativo, fiscal, previdenciario, trabalhista, crediticio e de desenvolvimento
empresarial, possuindo varios dispositivos similares ao da Lei n.° 7.256/1984.

Diversamente da norma anterior, contudo, o tratamento favorecido no
aspecto tributario ficou restrito a facilitagcbes burocraticas, mantendo-se as isencdes
concedidas na legislacao anterior, conforme Capitulo V da legislacdo que tratava

sobre o regime tributéario e fiscal®.

* CAPITULO V

Do Regime Tributario e Fiscal

Art. 10. (Vetado).

Art. 11. A escrituracdo da microempresa e da empresa de pequeno porte sera simplificada, nos
termos a serem dispostos pelo Poder Executivo na regulamentacao desta lei.

Art. 12. A microempresa e a empresa de pequeno porte ndo estdo isentas do recolhimento dos
tributos devidos por terceiros e por elas retidos.

Paragrafo unico. O disposto no caput deste artigo nao dispensa as empresas nele referidas da guarda
dos documentos relativos as compras, vendas e servi¢cos que realizarem.

Art. 13. Os documentos fiscais emitidos pelas microempresas e pelas empresas de pequeno porte
obedecerdo a modelos simplificados, aprovados em regulamento, que servirdo para todos os fins
previstos na legislagéo tributaria.

Paragrafo Gnico. Até o Ultimo dia util do més do ano-calendario seguinte sera entregue a Declaragao
Anual Simplificada de Rendimentos e Informacdes, em modelo simplificado, aprovado pela Secretaria
da Receita Federal.

Art. 14. O cadastramento fiscal da microempresa e da empresa de pequeno porte sera feito de oficio,
mediante intercomunicacao entre o 6rgdo de registro e os drgéaos fiscais cadastrais competentes.
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Em 05 de dezembro de 1996, foi instituida a Lei n.° 9.317, que, no
ambito tributario, representou a maior inovagdo até entdo. Essa lei instituiu o Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte, conhecido como SIMPLES, o que representou a
possibilidade de recolhimento dos tributos federais por meio de documento Gnico>.

Essa inovacéo trazida pela simplificagdo do recolhimento dos tributos
em documento Unico representou grande avanco para as pequenas empresas. A
propésito, assim entende Renaldo Limiro da Silva (2007), ao asseverar que “o
aprimoramento e a ampliagdo do pagamento de impostos nesta Lei foram, sem
davida, o grande avanco sentido no respectivo meio [das pequenas empresas],
especialmente pela simplificacdo do recolhimento dos tributos em documento Gnico™.

Entretanto, na vigéncia dessa lei, o recolhimento dos tributos por meio
de documento Unico somente ocorria em relacdo a tributos federais, dai também ser
conhecido por Simples Federal. Para que o recolhimento por meio de documento
anico fosse feito também com relacdo a tributos de competéncia estadual ou
municipal (ICMS e ISS), havia a necessidade de se firmar convénios entre os entes
federados permitindo-o. Ou seja, em conformidade com o artigo 4° daquela norma, o
Simples Federal poderia incluir o ICMS e o ISS desde que a Unidade Federada ou o
municipio em que estivesse estabelecida a microempresa ou a empresa de pequeno

porte viesse a aderir a ele mediante convénio.

® CAPITULO IIl - DO SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUICOES
- SIMPLES

Secéo | - Da Definicédo e da Abrangéncia

Art. 3° A pessoa juridica enquadrada na condi¢cdo de microempresa e de empresa de pequeno porte,
na forma do art. 2°, podera optar pela inscricdo no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuicdes das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES.

81° A inscricdo no SIMPLES implica pagamento mensal unificado dos seguintes impostos e
contribui¢cbes:

a) Imposto de Renda das Pessoas Juridicas - IRPJ;

b) Contribuicdo para os Programas de Integracdo Social e de Formacédo do Patriménio do Servidor
Publico - PIS/PASEP;

¢) Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL;

d) Contribui¢do para Financiamento da Seguridade Social - COFINS;

e) Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI;

f) Contribuicbes para a Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica, de que tratam o art. 22 da Lei
n® 8.212, de 24 de julho de 1991, e a Lei Complementar n° 84, de 18 de janeiro de 1996.

® SILVA (2007, p. 19).
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Apds, em 05 de outubro de 1999, foi instituido o Estatuto da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte com a Lei n.° 9.841. Essa lei
demonstra expressamente a intencéo de conferir eficacia aos artigos 170, inciso IX, e
179 da Constituicdo Federal de 1988, conforme se depreende do artigo 1° e
paragrafo tnico’.

Por oportuno, transcrevem-se nesta oportunidade os supracitados
artigos da Constituicdo que determinam a concesséao de tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes, tratando-se, portanto, da matriz

constitucional dos regimes favorecidos e diferenciados, in verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢édo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢ca social, observados 0s seguintes principios:

(...)

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

(..)

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao
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 reducdo destas por meio de lei.

Apesar de o inciso IX do artigo 170 da Carta Magna possuir redacao
dada pela Emenda Constitucional n.° 6, de 15 de agosto de 1995, o texto original da
Constituicao ja contemplava a necessidade de conferir tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte, in verbis: “IX — tratamento favorecido para as empresas
brasileiras de capital nacional de pequeno porte”.

Enquanto o artigo 170 estabelece a base principiol6gica para a ordem
econbmica no Estado brasileiro, contemplando o tratamento favorecido para as

empresas de pequeno porte, o artigo 179 adiciona a nocgdo de tratamento

" Art. 1° Nos termos dos arts. 170 e 179 da Constituicdo Federal, é assegurado as microempresas e
as empresas de pequeno porte tratamento juridico diferenciado e simplificado nos campos
administrativo, tributério, previdenciario, trabalhista, crediticio e de desenvolvimento empresarial, em
conformidade com o que dispde esta Lei e a Lei n.° 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e alteracdes
posteriores.

Paragrafo unico. O tratamento juridico simplificado e favorecido, estabelecido nesta Lei, visa facilitar a
constituicdo e o funcionamento da microempresa e da empresa de pequeno porte, de modo a
assegurar o fortalecimento de sua participacdo no processo de desenvolvimento econdmico e social.
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7

diferenciado. Tratamento favorecido e diferenciado é explicado pelo professor
James Marins (2007) nos seguintes termos:

Compreendida em sua sistematicidade, a idéia de favorecimento contém
sentido material, relativo a vantagens econdmicas, tributarias, competitivas
ou de mercado que possam ser concedidas, enquanto o tratamento
diferenciado dirige-se literalmente a incentivos formais, relativos a
simplificacdo ou eliminagdo de barreiras burocraticas, administrativas
previdenciarias ou crediticias. Em um exemplo: conceder juros subsidiados a
micro e pequenas empresas € “favorecimento”, vantagem de natureza
material; simplificar exigéncias cadastrais para a concessdo do mesmo
emprésétimo é “tratamento juridico diferenciado”, incentivo meramente
formal.

Com efeito, é diretriz incontestavel da Constituicdo Federal a
necessidade de politicas de fomento e incentivo as empresas de pequeno porte e as
microempresas. Inegavel, também, é a evolucdo ocorrida em termos de legislacao
federal nessa dire¢do com a edicéo das leis acima mencionadas.

Contudo, até mesmo apos a edicdo da Lei n.° 9.841, um dos objetivos
precipuos das legislacdes que conferem tratamento diferenciado a tais segmentos
empresariais ainda nao havia sido cumprido, qual seja, o desejo de que as
microempresas e empresas de pequeno porte saissem da informalidade.

A condicdo de informalidade das empresas é deveras prejudicial ao
desenvolvimento econémico do pais, acarretando, em especial, enormes perdas ao
Erario decorrente da sonegacao fiscal. Além disso, a informalidade implica o néo-
pagamento de direitos trabalhistas e previdenciarios.

Ou seja, € situacdo que o Estado certamente intenta evitar com
politicas de incentivo e favorecimento aos pequenos empresarios. Nesse sentido,

leia-se 0 seguinte excerto doutrinario quanto a prevalecente informalidade:

N&o obstante o grande avanco verificado com a vigéncia da Lei 9.841/99 —
Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte -, 0 que se
observava quatro anos apés a sua vigéncia era uma inadmissivel
informalidade em todos os segmentos da economia brasileira, constatada
em pesquisa de Economia Informal Urbana (ECINF 2003), realizada pelo
IBGE em parceria com o Sebrae, que traz também informacgfes sobre as
caracteristicas e o0s aspectos financeiros dos empreendimentos, o0s
indicadores de formalizacdo e acesso ao crédito, além de avaliagdo de
desempenho e perspectivas.

As informacgdes da pesquisa acima citada abrem o respectivo relatério com
uma manchete deveras assustadora: “A economia informal gerou, em

® MARINS (2007, P. 77).
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2003, R$ 17,6 bilhoes de receita e ocupou um quarto dos trabalhadores
nao-agricolas do Pais”. (Grifos no original)

Comprovando a veracidade da assustadora manchete, o relatério traz, em
seguida, dados estatisticos também estarrecedores, mostrando que, ha
cerca de quatro anos — a pesquisa ocorreu em 2003 —, existiam na
informalidade mais de dez milhdes de microempresas e empresas de
pequeno gporte que ocupavam aproximadamente 14 milhdes de postos de
trabalho.

Assim, por conta dos resultados ja alcancados, e mirando aqueles
ainda nao obtidos, o legislador houve por bem editar a Emenda Constitucional n.°
42, de 19 de dezembro de 2003, que incluiu a alinea ‘d’ ao inciso Il do artigo 146 da
Constituicao Federal, bem como seu paragrafo Unico e seus respectivos incisos de |

a IV, nos seguintes termos:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(..

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

(..

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribui¢cdes
previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicéo a que se refere o art.
239. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d, também
poderd instituir um regime Unico de arrecadacdo dos impostos e
contribuicbes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

| - sera opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
42, de 19.12.2003)

Il - poderdo ser estabelecidas condi¢cbes de enquadramento diferenciadas
por Estado; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

Il - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela
de recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata,
vedada qualquer retengdo ou condicionamento; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

IV - a arrecadacéo, a fiscalizacéo e a cobranca poderdo ser compartilhadas
pelos entes federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

A alinea ‘d’ do inciso Ill do artigo 146 determina que lei complementar
defina um tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte. JA o paragrafo Unico prevé o estabelecimento de um
regime nacional unificado de arrecadacdo de tributos da competéncia de todos os

entes federativos.

° SILVA (2007, p. 20-21).
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Antes de comentar sobre o advento dessa Lei Complementar, importa
salientar a inclusdo do artigo 94 ao ADCT (por meio da mesma EC n.° 42/2003), que
assim disp6s sobre a revogacdo dos diversos regimes especiais de tributacédo
existentes no pais: “os regimes especiais de tributagdo para microempresas e
empresas de pequeno porte proprios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios cessardo a partir da entrada em vigor do regime previsto no art. 146,
I, d, da Constituicao”.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 42/2003, estava
preparado o arcabouco para que sobreviesse legislagdo avancada concedendo
tratamento favorecido aos pequenos empresarios. Nesse sentido, leiamos o seguinte

excerto doutrinario:

Estavam, portanto, lancadas as sementes para que, num futuro muito
proximo, se fizesse nascer uma legislacdo que trouxesse, ao sofrido
segmento das microempresas e empresas de pegueno porte, um tratamento
diferenciado, que simplificasse a grandiosa e descabida burocracia existente
nos mesmos niveis das meédias e grandes empresas, que tirasse dos
ombros desses criadores de empregos, de riquezas e de tributos, o peso
enorme da carga tributaria ndo s6 nacionalmente, mas também nas esferas
estadual e municipal. E mais importante ainda: que estes facilitadores
tivessem o poder de seduzir os milhares que se encontram na informalidade.
E eis que, exatamente trés anos apdés a vigéncia do citado e transcrito
paragrafo unico do art. 146 da Constituicdo Federal, com redacéo dada pela
Emenda Constitucional 42, de 19.12.2003, mais precisamente no dia
14.12.2006, depois de muita luta dos segmentos organizados e interessados
da sociedade brasileira, se publica a Lei Complementar 123 (...) que, se nao
atende a totalidade dos beneficios esperados, em muito se aproxima.

As determinagcbes contidas na Emenda Constitucional n.° 42/2003
foram implementadas com a edicdo da Lei Complementar n.° 123, de 14 de
dezembro de 2006, instituindo o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte. A maior inovacdo ocasionada pelo advento dessa lei foi a
instituicdo do Simples Nacional.

Concluido este breve escor¢co historico que desagua na Lei
Complementar n.° 123/2006, passemos a uma analise superficial do microssistema
tributario instituido por essa lei, que nos dara noc¢des gerais e introdutérias, as quais

ja nos permitirdo entender a controvérsia apresentada no Capitulo 2. A medida que

19 5ILVA (2007, P. 22).
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for necesséario destrinchar um pouco mais o complexo regime tributario Simples

Nacional, nés assim procederemos ao longo do texto monografico.

1.2 NOGOES GERAIS SOBRE O SIMPLES NACIONAL

Conforme artigo 12 da LC n.° 123/2006, o Simples Nacional é o
“‘Regime Especial Unificado de Arrecadacao de Tributos e Contribuicbes devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte”. Trata-se de um regime
especial de tributagéo unificada opcional, diferenciada e favorecida, para pequenas
atividades empresariais. E regime de observancia obrigatdria por todos os entes
federados, tendo em vista abranger tributos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, conforme artigo 13 da propria lei*.

Alguns estudiosos do tema, tal como o professor James Marins (2007),
consideram o advento do Simples Nacional como o grande avanc¢o ocorrido na seara
tributaria desde a promulgacéo da Constituicdo de 1988. Leiamos breve comentario

do referido académico:

Nesse diapasdo, a instituicdo do “Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte”, ou apenas “Simples Nacional” (art. 12 e SS.),
pode representar a mais expressiva iniciativa de carater tributario no Brasil
desde a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, pois vitaliza valiosos
principios consagrados no capitulo constitucional da Ordem Econémica, que,
até entdo, permaneciam carentes de implementacéo eficaz.

1 Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento Unico de
arrecadacédo, dos seguintes impostos e contribui¢cfes:

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

Il - Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, observado

o disposto no inciso Xll do § 1o deste artigo;

Il - Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL;

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

V - Contribuicdo para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso Xl do § 10 deste artigo;

VI - Contribuicao Patronal Previdenciaria - CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica,
de que trata o art. 22 da Lei no 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 prestacao de servigos referidas no § 50-C
do art. 18 desta Lei Complementar;

VII - Imposto sobre Operagfes Relativas a Circulagao de Mercadorias e Sobre Prestagfes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacédo - ICMS;

VIII - Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS.
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Esse modelo corporifica ampla reforma do sistema tributario aplicavel as
empresas instaladas nos estratos mais baixos de faturamento, justamente
onde se localiza o maior nimero de empreendedores. Desta forma, 0 novo
regime devera abranger significativa base de contribuintes. Mais que mera
reforma de parcela do sistema, cremos que esse regime o reconfigura ou
mesmo o reprojeta para importante fracdo da atividade econdmica brasileira,
promovendo inclusdo social e incentivando a formalizacdo de pequenas
atividades econémicas."?

O Simples Nacional € um sistema de pagamento unificado de varios
tributos, que traz uma condicdo mais benéfica do que a tributacdo comum aos
contribuintes que a ele aderirem (em conformidade com principios e regras
emanados pela Constituicdo Federal de 1988), de adocao facultativa pelas empresas
gue néo sejam legalmente proibidas de optar. Nos termos da LC n° 123/2006, tratam-
se de normas gerais relativas a “apuracdo e recolhimento dos impostos e
contribui¢cdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante
regime unico de arrecadagéo, inclusive obrigagdes acessorias” (art. 1°, inciso 1).

Nesse microssistema, 0 legislador instituiu um método de tributacédo
qgue utiliza sempre a receita bruta da pessoa juridica como base de calculo sobre a
qual devera incidir a aliquota, cuja determinacdo dependera da situacdo na qual se
enquadre a Microempresa ou a Empresa de Pequeno Porte.

E um regime tributario facultativo, visto que apenas estardo submetidos
a esse regime aquelas que se enquadrarem nas condi¢cdes estabelecidas na lei e
quiserem optar por esta forma de tributacdo. Contudo, uma vez feita a opcéo pela
adesdo ao Simples Nacional, é irretratdvel a escolha para todo o ano-calendario,
devendo tal escolha ser feita até o ultimo dia util do més de janeiro, produzindo seus
efeitos a partir do més de janeiro (art. 16, 82°). Quanto a facultatividade da adeséao,

leiamos, por cabivel, o seguinte comentario:

A possibilidade de aderir ou ndo ao programa € essencial e vem ao encontro
dos principios béasicos que regem o Estado Democratico de Direito. Em que
pese a facultatividade do programa, sem duavida, ele recebera
esmagadora adesdo, principalmente porque, além de simplificar o
cumprimento de obrigacdes acessérias, estabelece a possibilidade de
arrecadacdo unificada dos principais tributos e contribuicdes
suportadas pelas pessoas juridicas.

Ao simplificar as obrigacdes acessOrias impostas as micro e pequenas
empresas e também estabelecer um regime especial de arrecadacéao, a lei

2 MARINS (2007, P. 23-24).
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complementar também contribui para estimular a regularizacdo das
empresas que atuam no mercado informal ou clandestinamente. *®

Quanto a facultatividade, James Marins (2007) entende que se trata de
ponto fundamental para a constitucionalidade do sistema do Simples Nacional, tendo
em vista que a LC n.° 123/2006 adota a receita bruta como estimagao para tributos

cuja matriz constitucional ndo contempla tal possibilidade.

Essa facultatividade da opcdo é a coluna fundamental da propria
constitucionalidade do regime especial, pois permite ao legislador adotar
unificadamente o critério de estimagéo pela receita bruta, mesmo para os
tributos cuja matriz constitucional ndo contemple esta possibilidade. Caso
fosse obrigatéria para o contribuinte a sujeicdo a uma base de célculo ndo
prevista  constitucionalmente, todo o regime padeceria  de
inconstitucionalidade. ™

O Simples Nacional é uma forma de tributacdo progressiva, entendida
aqui como forma de tributacdo que aumenta sua onerosidade a medida que cresce a

renda. E nesse sentido o magistério de Luciano Amaro (2009):

Os tributos podem ser regressivos e progressivos. (...) E progressivos se a
onerosidade relativa aumenta na razao direta do crescimento da renda. (...)
Dissemos que, nos impostos progressivos, a onerosidade relativa aumenta
na medida do crescimento da renda. E esse o caso tipico do imposto de
renda das pessoas fisicas, que ndo é mero tributo variavel ou proporcional,
mas um tributo progressivo. Ndo apenas quem ganha mais paga mais, mas
paga progressivamente mais. Se alguém tem renda de 100, paga, por
hip6tese, 10; mas, se sua renda cresce para 200, ele ndo paga 20 e sim, por
exemplo, 30, porque sobre a nova por¢cdo de renda foi maior o quinhdo
destinado aos cofres publicos. *

E o caso do Simples Nacional: as aliquotas de cada tabela sdo
progressivas, conforme faixas crescentes de receita bruta acumulada nos doze
meses anteriores ao do periodo de apuracao (art. 18, 81°). O recolhimento é feito
com base na receita bruta auferida no més (base de calculo), sobre a qual incidira a
aliquota determinada conforme explicado no paragrafo anterior.

Para os limites da lei, o artigo 3° conceituou “microempresa” como
aguelas sociedades empresarias que aufiram, em cada ano-calendario, receita bruta
igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais); Ja “empresa de

pequeno porte”, as que aufiram receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e

¥ RANZANI (2007, P. 72-73).
 MARINS (2007, P. 74).
> AMARO (2009, P. 90/91).
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quarenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos
mil reais)*.

Embora pareca, a piori, que a Lei Complementar, a partir desse
conceito de microempresa e empresa de pequeno porte, defina de maneira
abrangente quem sdo os potenciais empresarios que poderdo se valer desse regime
tributario, ao nos depararmos com o 84° (e seus incisos) do proprio artigo 3°,
percebemos que ndo. Isso porque a LC n.° 123/2006 destacou casos em que as

pessoas juridicas ndo poderdo “se beneficiar do tratamento juridico diferenciado”™’.

8 Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de
pequeno porte a sociedade empresaria, a sociedade simples e o empresario a que se refere o art. 966
da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:
| - no caso das microempresas, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada
ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais);
Il - no caso das empresas de pequeno porte, 0 empreséario, a pessoa juridica, ou a ela equiparada,
aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais)
e igual ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais).
§1° Considera-se receita bruta, para fins do disposto no caput deste artigo, o produto da venda de
bens e servicos nas operacdes de conta propria, o preco dos servicos prestados e o resultado nas
operacdes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais
concedidos.
§2° No caso de inicio de atividade no proprio ano-calendario, o limite a que se refere o caput deste
artigo sera proporcional ao nimero de meses em que a microempresa ou a empresa de pequeno
%orte houver exercido atividade, inclusive as fragfes de meses.

84° Nao poderéa se beneficiar do tratamento juridico diferenciado previsto nesta Lei Complementar,
incluido o regime de que trata o art. 12 desta Lei Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa
juridica:
| - de cujo capital participe outra pessoa juridica;
Il - que seja filial, sucursal, agéncia ou representacdo, no Pais, de pessoa juridica com sede no
exterior;
Il - de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como empresario ou seja socia de outra
empresa que receba tratamento juridico diferenciado nos termos desta Lei Complementar, desde que
a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;
IV - cujo titular ou sdcio participe com mais de 10% (dez por cento) do capital de outra empresa nao
beneficiada por esta Lei Complementar, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que
trata o inciso Il do caput deste artigo;
V - cujo socio ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa juridica com fins lucrativos,
desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;
VI - constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;
VII - que participe do capital de outra pessoa juridica;
VIII - que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e de desenvolvimento, de caixa
econdmica, de sociedade de crédito, financiamento e investimento ou de crédito imobiliario, de
corretora ou de distribuidora de titulos, valores mobiliarios e cambio, de empresa de arrendamento
mercantil, de seguros privados e de capitalizacéo ou de previdéncia complementar;
IX - resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de desmembramento de pessoa
juridica que tenha ocorrido em um dos 5 (cinco) anos-calendario anteriores;
X - constituida sob a forma de sociedade por acdes.
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E, para além dessas restricdes, o legislador, no artigo 17, trouxe diversos critérios
qualitativos que também sdo O6bices para a adesdo a esse regime tributario
diferenciado*®.

O presente estudo monografico intenciona  estudar a
(in)constitucionalidade da vedacgao apresentada no inciso V do mencionado artigo 17,
que prevé a impossibilidade de adesdo ao regime tributario da LC n.° 123/2006 por
empresas que possuam débito com o INSS ou com os Fiscos (Federal, Estadual ou
Municipal) cuja exigibilidade n&o esteja suspensa.

Antes, porém, é importante que saibamos o que fundamenta a criacao

de um regime tributario diferenciado e favoravel aos microempresarios e aos

18 Secéo Il - Das Vedagfes ao Ingresso no Simples Nacional

Art. 17. Nao poderdo recolher os impostos e contribuicdes na forma do Simples Nacional a
microempresa ou a empresa de pequeno porte:

I - que explore atividade de prestacdo cumulativa e continua de servigcos de assessoria crediticia,
gestdo de crédito, selecdo e riscos, administracdo de contas a pagar e a receber, gerenciamento de
ativos (asset management), compras de direitos creditérios resultantes de vendas mercantis a prazo
ou de prestagdo de servicos (factoring);

Il - que tenha sécio domiciliado no exterior;

Il - de cujo capital participe entidade da administragdo publica, direta ou indireta, federal, estadual ou
municipal,

IV - (REVOGADO);

V - que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas
Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa;

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

VIl - que seja geradora, transmissora, distribuidora ou comercializadora de energia elétrica;

VIII - que exerga atividade de importagcéo ou fabricacdo de automédveis e motocicletas;

IX - que exerca atividade de importacdo de combustiveis;

X - que exerca atividade de producéo ou venda no atacado de:

a) cigarros, cigarrilhas, charutos, filtros para cigarros, armas de fogo, muni¢ées e polvoras, explosivos
e detonantes;

b) bebidas a seguir descritas:

1 - alcodlicas;

2 - refrigerantes, inclusive aguas saborizadas gaseificadas;

3 - preparacdes compostas, ndo alcodlicas (extratos concentrados ou sabores concentrados), para
elaboracao de bebida refrigerante, com capacidade de diluicdo de até 10 (dez) partes da bebida para
cada parte do concentrado;

4 - cervejas sem alcool;

XI - que tenha por finalidade a prestacédo de servicos decorrentes do exercicio de atividade intelectual,
de natureza técnica, cientifica, desportiva, artistica ou cultural, que constitua profissdo regulamentada
ou ndo, bem como a que preste servigos de instrutor, de corretor, de despachante ou de qualquer tipo
de intermediagdo de negocios;

XII - que realize cesséo ou locacdo de méo-de-obra;

XIII - que realize atividade de consultoria;

XIV - que se dedique ao loteamento e a incorporacao de imoveis.

XV - que realize atividade de locacdo de iméveis proprios, exceto quando se referir a prestagéo de
servicos tributados pelo ISS.
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empreséarios de pequeno porte, bem como quais sdo os objetivos que pretendeu o

legislador originério ao estabelecer esse principio e consagra-lo constitucionalmente.

1.3 FUNDAMENTOS E OBJETIVOS DO REGIME TRIBUTARIO DIFERENCIADO PARA AS
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE NO BRASIL

A leitura do texto até o presente momento jA& nos confere nocdes
relativas aos fins e objetivos do Estado ao editar a Lei Complementar n.° 123/2006.
Os elementos socio-ideologicos do regime tributario diferenciado para as
microempresas e empresas de pequeno porte contemplam (i) a vontade de favorecer
o desenvolvimento do pequeno empreendedor, com o0 escopo de trazer
desenvolvimento a coletividade; (ii) o estimulo a criacdo de empregos; (iii) a
formalizacdo daqueles empreséarios que relutam em pertencer ao mercado formal
devido as dificuldades burocréticas da formalizacdo e aos elevados tributos e
contribuicbes cobrados pelo Estado; e, consequentemente, (iv) o aumento da
atividade econdmica.

Ou seja, 0 Simples Nacional tem por escopo, em suma, facilitar a vida
dos contribuintes pessoas juridicas enquadrados como microempresarios ou
empresarios de pequeno porte, conforme definido na LC n.° 123/2006, servindo para
viabilizar esses segmentos empresariais, desburocratizando-os e favorecendo-os,
interferindo positivamente na vida de milhares de pessoas. A proposito, leiamos o

seguinte excerto doutrinério:

Estes artigos visam [a] promover incentivo aos pequenos negoécios, de forma
gue os tornem viaveis no cenario nacional, dentro de sua conjuntura
econdmica. Trata-se de acgdo para fomentar a iniciativa privada a
empreender e, com isso, gerar postos de trabalho e renda.

Os pequenos negdcios brasileiros devem gozar de tratamento favorecido,
diferenciado e simplificado conforme prevé a Lei Maior.

Portanto, o tratamento diferenciado previsto constitucionalmente as
microempresas e empresas de pequeno porte ndo nos suscita davidas de
gue o desenvolvimento desses negdcios é de grande relevancia para o
sistema econ6mico, para o legislador e para os aplicadores do direito,
devendo a elas ser dado tratamento favorecido para seu fortalecimento na
sociedade.™

¥ GURGEL (2007, P. 265-266).
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Em passagem de sua “Teoria da igualdade tributaria”, o professor
Humberto Avila (2008) evidencia as finalidades do Simples Nacional, in verbis:

A instituicdo de normas, pelo Poder Legislativo, visa — ndo no sentido
subjetivo, mas no sentido objetivo, decorrente na analise dos principios
basicos adotados pelo préprio legislador — a atingir determinada finalidade. A
lei pode ter por objetivo apenas retirar dinheiro dos particulares, como pode,
além ou ao lado disso, pretender proteger o meio ambiente, desenvolver
uma regido, desestimular o consumo de produtos supérfluos, e assim por
diante. No caso, parece (pois ndo ha certeza a esse respeito, como adiante
serd esclarecido) que a finalidade imediata da lei era favorecer o
desenvolvimento do pequeno empreendedor, talvez com um objetivo
mais distante de estimular a criacdo de empregos. Para atingir essa
finalidade, a lei utilizou uma medida de comparacgéo entre os contribuintes: o
seu tamanho ou porte. E para aferir o tamanho ou porte, usou um elemento
indicativo ou Proxy: a receita bruta anual. Seriam considerados “pequenos
empresarios” e, portanto, dignos do estimulo estatal, os contribuintes
gue tivessem uma receita bruta anual até determinado limite; e seriam
considerados grandes empreséarios e, assim, excluidos do beneficio, os
contribuintes que tivessem receita bruta anual acima daquele patamar. Isso
significa que a lei, para atingir determinada finalidade (estimular o
desenvolvimento do pequeno empresario), escolheu uma medida de
comparacdo (tamanho ou porte), aferindo-a por meio de um elemento
indicativo (receita bruta anual). Para o Poder Legislativo, seria o porte da
empresa a caracteristica relevante para aferir a necessidade de
estimulo estatal por meio da desoneracdo parcial dos tributos. E o
porte deveria ser verificado pela receita bruta anual. Em outras palavras,
a receita bruta anual seria um elemento cuja existéncia indicaria o0 porte da
empresa; e 0 porte pequeno seria uma propriedade cuja existéncia revelaria
a necessidade de estimulo estatal. Dito de outro modo, haveria no entender
do Poder Legislativo, uma vinculacéo fundada, de um lado, entre a receita
bruta anual e o tamanho da empresa e, de outro, entre o tamanho da
empresa e a necessidade de estimulo estatal. (sem grifos no original)20

Abrimos parénteses, nesse momento, apenas para destacar o fato de
que o professor Humberto Avila (2008), como visto acima, trata o regime tributario
Simples Nacional como mero beneficio, ponto que sera tratado com maior rigor um
pouco mais a frente.

Retornando ao estudo, veja-se que o préprio artigo 179 da Constituicdo
Federal bem evidencia os objetivos da instituicdo de regime tributario diferenciado
aos pequenos empresario ao prever que os entes federados deverdo instituir
“tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las [as microempresas e as

empresas de pequeno porte]”.

%0 AVILA (2008, P. 37-38).
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E exatamente por se tratar de tema de grande relevancia para o Estado
Brasileiro que a necessidade de concessdo de tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte foi elevada ao grau de principio constitucional da ordem

econdmica. Nas palavras do Ministro Eros Grau (2004),

0 Ultimo dos chamados principios da ordem econémica é do tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais (art. 170, I1X, na
redacdo que lhe foi conferida pela Emenda Constitucional n. 6/95). O
preceito originariamente referia tratamento favorecido para as empresas
brasileiras de capital nacional de pequeno porte. Trata-se, formalmente, de
principio constitucional impositivo (Canotilho), jA que a Constituicdo como
principio o tomou; dai o seu carater constitucional conformador. N&o
consubstancia, no entanto, como os demais principios da ordem econdémica,
uma diretriz (Dworkin) ou norma-objetivo. Ainda assim, fundamenta a
reivindicacdo, por tais empresas, pela realizacdo de politicas publicas.
De resto, esta parcialmente reproduzido no preceito inscrito no art. 179.

O principio estabelece prote¢cdo em favor de empresas de pequeno
porte, desde que tenham sido constituidas sob as leis brasileiras e
tenham sede e administracdo no Pais, constituindo, em termos
relativos, porém, “clausula transformadora”. 21

O tratamento favorecido as empresas pequenas também é compativel
com um dos objetivos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, qual
seja, o de garantir o desenvolvimento nacional, objetivo consagrado no artigo 3° da
Carta Magna, sendo considerado um dos objetivos primordiais da Republica

Federativa do Brasil. A propdsito, leiamos uma vez mais o Ministro Eros Grau (2004):

Outro dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil é o de
garantir o desenvolvimento nacional (art. 3° |IlI). Também aqui temos
principio constitucional impositivo (Canotilho) ou diretriz (Dworkin) — norma
objetivo — dotado de caréater constitucionalmente conformador.

(...)

Garantir o desenvolvimento nacional €, tal qual construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, realizar politicas publicas cuja reivindicagao, pela
sociedade, encontra fundamentacéo neste art. 3° Il. O papel que o
Estado tem a desempenhar na perseguicdo da realizacdo do
desenvolvimento, na alianga que sela com o setor privado, €, de resto,
primordial.”* (sem grifos no original)

Esses, portanto, os principais fundamentos e objetivos na criagdo desse
microssistema diferenciado e favorecido de pagamento de tributos por parte das

microempresas e das empresas de pequeno porte.

* GRAU (2004, P. 230-231).
2 GRAU (2004, P. 200/202).
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CAPITULO 2 — ANALISE CONSTITUCIONAL DA QUESTAO DO IMPEDIMENTO A
ADESAO AO REGIME TRIBUTARIO DO SIMPLES NACIONAL DE MICROEMPRESAS OU
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE COM PENDENCIAS TRIBUTARIAS OU
PREVIDENCIARIAS

Perpassado o primeiro capitulo, no qual delineamos noc¢des gerais do
Simples Nacional, passemos, agora, a analise pormenorizada da questdo da
necessidade de regularidade fiscal para a adesdo ao referido microssistema
tributario, requisito exigido no artigo 17, inciso V, da Lei Complementar n.° 123/2006.

Trata-se de questdo arenosa, que envolvera necessariamente, a uma,
um estudo dos principios constitucionais que se aplicam; a duas, uma analise da
compatibilidade (que deve haver) entre a referida norma e os principios e regras
constitucionais que regulam o tema (e com seus fundamentos); e, a trés, um exame
da propria natureza do regime tributario instituido pela LC n.° 123/2006.

Antes de partirmos para as analises em si, importa destacar que,
apesar da evolucéo evidentemente trazida por essa legislacéo, esta deve ser sempre
criticada visando a uma melhora de suas normas, preconizando os fundamentos
constitucionais que melhor representam os designios sociais. Em patrticular, por se
tratar de regime tributario de grande importancia, € até mesmo natural que haja
conflitos normativos quando comparados com a Constituicdo Federal de 1988. Nesse

sentido:

Naturalmente, programa fiscal de tal envergadura ndo esta imune a conflitos
normativos e aplicativos, particularmente diante da génese constitucional do
sistema tributério brasileiro, que reclama o enfrentamento de questfes que
percorrem desde as bases do nosso modelo federativo até a extensdo de
garantias formais e materiais dos cidad&os contribuintes. *°

Com isso, podemos passar para o exame principiolégico do tema.

% MARINS (2007, P. 24).
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2.1 ANALISE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO CASO

2.1.1 Principio da Igualdade Tributéaria

Para analisarmos a questdo sobre o viés do principio da igualdade
tributaria, recorremos aos ensinamentos do professor Humberto Avila (2008) e sua
“Teoria da lgualdade Tributaria”. Na sistematizacdo do professor Avila (2004),
podemos compreender a igualdade como a relagéo entre os seguintes elementos: (i)
sujeitos; (ii) medida de comparacado (ou critério de comparacao); (iii) elemento
indicativo da medida de comparacéao; e (iv) finalidade.

Entendamos um pouco mais sobre a conceituacdo do mencionado
autor para, a partir das premissas estabelecidas, voltarmo-nos para a forma de
realizacdo da igualdade tributaria no particular do artigo 17, inciso V, da Lei
Complementar n.° 123/2006.

A igualdade, ensina Avila (2008), “é uma relacdo entre dois ou mais
sujeitos em razdo de um critério que serve a uma finalidade. Quando se comparam
sujeitos, esses sujeitos sdo necessariamente comparados em razdo de uma
medida”®*. Contudo, ndo importa saber apenas se os sujeitos da analise s&o ou néo
iguais (igualdade descritiva); € preciso saber se 0s sujeitos devem ou nao ser
tratados de forma igual em determinada situacdo (igualdade prescritiva).

Para verificar a igualdade prescritiva, € necessario voltarmos o olhar
para as propriedades selecionadas como relevantes pela norma e, tendo isso por
premissa, conferir se, em cada caso, deveriam o0s sujeitos ser tratados
iIsonomicamente.

Nesse sentido, pontua o professor Avila (2008) que:

O problema da igualdade no Direito, porém, ndo se esgota ai. Ndo importa
apenas saber se as pessoas sdo ou ndo sado iguais (igualdade
descritiva). E preciso saber, também, se as pessoas devem ou néo
devem ser tratadas igualmente (igualdade prescritiva). Esses juizos
comparativos estdo evidentemente relacionados: para saber se as
pessoas devem ser tratadas igualmente é preciso verificar, no plano
dos fatos, se elas tém as propriedades selecionadas como relevante

4 AVILA (2008, P. 40).
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pela norma; as vezes, uma razao para tratar as pessoas igualmente é o
proprio fato de elas serem iguais, quando se pretende manté-las iguais;
outras vezes, uma razao para trata-las igualmente é o fato de elas serem
diferentes, caso se queira aproxima-las; e outras vezes, ainda, uma razao
para trata-las diferentemente é o fato de elas serem iguais, caso se queira
separa-las. Mas embora relacionados, esses juizos devem ser discernidos.
De fato, duas pessoas podem ser iguais ou diferentes segundo o critério da
idade, mas deverdo ser tratadas de modo diferente para votar em alguma
eleicdo, se uma tiver atingido a maioridade ndo alcancada pela outra; e
deverdo ser tratadas igualmente para pagar impostos, porque a
concretizacédo dessa finalidade é indiferente a idade.”

Com isso, encontramos na conceituacio do professor Avila (2008) uma
sistematizacao do principio da igualdade que nos leva a entendé-lo apenas enquanto
dever de tratamento igualitario quando, para alcancar determinada finalidade
(que deve ser buscada, no caso, por conta de preceitos constitucionais), 0s sujeitos
sao comparados por critérios que “além de serem permitidos, sao relevantes e
congruentes relativamente aquela finalidade” %°.

Utilizando-nos dessa conceituacdo, podemos iniciar uma analise da
aplicacédo e da realizacdo do principio da igualdade tributaria ao caso sub examine.

O primeiro elemento a ser estabelecido sdo os sujeitos (objetos de
comparacdo). Nesse sentido, verificamos que todas as microempresas ou as
empresas de pequeno porte de um mesmo ramo de atividades?’ possuem, no
plano dos fatos, a propriedade selecionada como relevante pela norma constitucional
para que lhes sejam destinado tratamento diferenciado e favorecido, tendo em vista
0 objetivo de trazer melhores condi¢des a coletividade por meio do desenvolvimento
do pequeno empreendedor.

O segundo elemento a ser estabelecido € a medida comum de
comparacdo que serve de referéncia. Quanto ao ponto, a questdo que precede essa

deciséo € saber como escolher a medida de comparacao, dentre tantas disponiveis,

> AVILA (2008, P. 41).

6 AVILA (2008, P. 42).

70 destaque para “todas as [empresas] de um mesmo ramo de atividades” é feito pelo fato de
acreditarmos que a exclusdo de um ramo de atividades por inteiro da possibilidade de adesédo ao
Simples Nacional ndo merece lugar na analise do presente estudo monografico. E.g., a discusséo
sobre a eventual inconstitucionalidade na impossibilidade de adesdo ao regime do Simples Nacional
por parte de escritérios de advocacia que se enquadrem nos critérios de receita bruta anual merece
lugar em estudo préprio, tendo em vista as peculiaridades e diferencas com o caso ora analisado.
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tendo sempre em mente que esta deve ter intima relagdo com a finalidade que
justifica sua utilizagéo.
Noutros termos:

Por esse motivo, o Tribunal Constitucional Aleméao também afirma que o
fundamento da diferenciagao deve provir da “natureza das coisas” (Natur der
Sache), ndo podendo ser contrario a “realidade concreta” (nicht sachfremd):
deve estar baseado em “consideragcdes concretas” (sachgerechten
Erwagungen) e, assim por diante. O essencial € que, sem uma diferencia¢édo
real, concretamente existente, a diferenciacdo normativa é arbitraria. Uma
lei, por exemplo, que atribua uma vantagem a alguém que, no plano
concreto, ndo possui diferenca que justifigue o tratamento
diferenciado, a rigor estad concedendo um privilégio. 2

Contudo, ndo basta haver alguma diferenciacdo entre o0s sujeitos
comparados. Por 6bvio, deve haver diferenca que seja pertinente a finalidade que
justifica sua utilizacdo. Para desnudar isso, € necessario buscar a finalidade da
norma de tributacéao.

A propésito:

No entanto, ndo basta ter existéncia para que a medida de comparacédo seja
valida. E preciso que, além disso, ela seja pertinente a finalidade que
justifica sua utilizacdo. isso s6 pode ser descoberto se for desvendada a
finalidade da norma de tributacdo. E que a medida de comparacdo nao
surge antes (logicamente) da finalidade. Ela surge depois. Claro, para saber
como comparar dois sujeitos é preciso, antes, saber a finalidade da
comparacéo. *°

No caso, mostra-se pertinente a medida de comparacdo (porte da
empresa) avaliada por elementos cuja existéncia esteja relacionada com a promocao
da finalidade que justifica sua escolha (concessdo de tratamento favorecido aos
microempresarios e empresarios de pequeno porte, com vistas a estimular o
desenvolvimento do pequeno empresario).

O terceiro ponto a ser delimitado € o elemento indicativo da medida
de comparacdo. Este deve ter relacdo direta com a medida de comparacéo,
devendo entre eles existir um vinculo de correspondéncia estatisticamente fundado.
No caso em analise, o legislador federal, na criacdo da Lei Complementar n.°
123/2006, para atingir a finalidade de estimular o desenvolvimento dos pequenos

empresérios, elegeu a medida de comparagdo do porte das microempresas e

2° AVILA (2008, P. 45).
29 AVILA (2008, P. 45).
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empresas de pequeno porte (sujeitos), escolhnendo como elemento indicativo a
receita bruta anual auferida, elemento que se mostra compativel com as finalidades
da norma.

Ou seja, é fundada a relacdo entre a receita bruta anual auferida e o
porte da empresa, e entre este e a necessidade de desoneragcdo administrativa,
fiscal, previdenciaria, trabalhista, crediticio, visando ao desenvolvimento
empresarial®°.

O dltimo ponto a ser estabelecido é a finalidade da diferenciacéo.
Esse se mostra o elemento mais importante na teoria do professor Avila (2008),
aguele que deve ser tido como ponto de partida para a definicdo de todos os outros.
Por importante, leiamos novamente comentario do referido professor quanto ao

ponto:

A finalidade é um estado de fato que precisa ser atingido (IstZustand), como
aspecto graduével de um estado de coisas (graduell abstufbaren Aspekt Von
Zustanden) ou critério de sua graduacdo (Rangkriterium), dependendo do
caso. Se é a finalidade a ser perseguida que, em Ultima analise, vai permitir
verificar a correcdo da medida de comparacado utilizada, a sua definicdo
assume extrema relevancia, pois a sua manipulacdo pode significar
ndo apenas deixar de promover uma finalidade constitucionalmente
posta, como expressar a restricdo obliqua da propria igualdade.31

Quanto as condicbes de realizacdo da igualdade, importante apreender
a licdo do professor Avila (2008), o qual, em sede conclusiva, expde algumas
condicBes que devem ser analisadas, no que se refere a finalidade, para avaliar a

realizacdo da igualdade, in verbis:

Todas as ponderacBes anteriores conduzem ao entendimento de que a
finalidade, na realizacdo da igualdade:

(&) deve ser constitucionalmente prescrita e demonstrada, sem
ambiglidade ou contradicdo, mediante a indicacdo do suporte expresso ou
implicito, cujo significado preliminar permita aferir a previséo do fim em nivel
constitucional;

(b) pode ser fiscal, quando busca aumentar a arrecadacéo e se vale de
elementos presentes nos contribuintes para ser medida, ou extrafiscal

% Ainda que afirmemos ser fundada a relagdo entre a receita bruta anual auferida e o porte das
empresas, nao nos olvidamos das criticas acerca da escolha do elemento indicativo, entendendo
aqueles que entendem ser mais indicado utilizar outros critérios, tais como o numero de funcionarios,
0 consumo de energia elétrica, o tamanho das instalagfes fisicas. Ainda assim, entendemos como
acertada a decisdo legislativa de fixar na receita bruta a medida objetiva para pagamento de diversos
tributos, em razdo da facilidade de apuragéo (tanto para os contribuintes quanto para o Fisco) e da
verossimilhanca que transmite esse dado em relacéo ao porte da empresa.

3L AVILA (2008, P. 63).
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guando almeja atingir um estado autbnomo de coisas aferido com base
em elementos independentes dos contribuintes;

(c) ndo pode ser qualquer finalidade, mas somente uma finalidade que néo
seja nem pré-excluida pelas regras de tributagdo (...), nem incompativel
com a finalidade predeterminada pela regra de tributag&o ou pelo regime
juridico constitucional estabelecido relativamente a obrigacdo tributaria
objeto de instituicédo;

(d) deve ser objeto de uma analise integral do proprio documento legislativo,
de modo a ser objetivamente definida, ndo de acordo com eventual e
irreconhecivel vontade subjetiva, mas conforme aquilo que efetivamente,
posto, em termos objetivos, pelo Poder Legislativo;

(e) ndo pode servir de justificativa para a modificacdo da medida de
comparacdo constitucionalmente eleita, mesmo quando vinculada a uma
regra de competéncia, dado o carater excludente e conceitual do aspecto
material das hipoteses de incidéncia das regras de competéncia;

(f) admite, dentro do ambito material da hip6tese de incidéncia e ausente
contradicdo, depois de eleito o sujeito passivo do tributo e sua base de
célculo, que uma outra finalidade possa ser utilizada para diferenciar os
contribuintes relativamente ao montante a ser pago. 82

Firmadas as premissas, passemos a aplicacdo do principio,
destacando, desde ja, que o objetivo deste ponto do trabalho é aferir a existéncia de
justificacéo plausivel para o tratamento desigual com base na ocorréncia, ou nédo, de
regularidade fiscal. Ou seja, discutiremos a propria juridicidade da qualificacdo
impeditiva prevista, indagando-nos se a regularidade fiscal da empresa é (e se
poderia ser) condicédo juridica diferenciadora da situacao do contribuinte.

Por primeiro, devemos pensar nos seguintes questionamentos: qual € a
finalidade da vedacédo prevista na norma? O que se pretende objetivamente atingir
ou manter com os efeitos que supostamente serdo provocados por essa vedacao?
Essa finalidade é protegida pela Constituicdo?

A finalidade da vedacgédo prevista no art. 17, inciso V, da LC n.°
123/2006, é coagir contribuintes que desejam aderir ao regime do Simples Nacional,
mas que possuam debitos tributarios e previdenciarios (os quais, frise-se, encontram-
se em situacdo desfavoravel economicamente), a pagar tributos que, muitas vezes,
sdo discutiveis, ou a aderir a parcelamentos com condigdes menos privilegiadas®:.

Ou seja, contrariando a intencéo presente na Constituicdo Federal de 1988 que tem

%2 AVILA (2008, P. 71-72).
* Tribunal Regional Federal da 4% Regido. 1* Turma. Agravo de Instrumento n.° 2007.04.00.026732-1.
Relator: Des. Fed. Alvaro Eduardo Junqueira. Origem: Porto Alegre/RS. D.J. 10.09.07.
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por escopo incentivar as atividades das pequenas empresas, a vedacdo em analise
aproxima-se de uma forma indireta de cobranca de tributos.

Noutros termos, essa norma estaria revestida de cobranca do Fisco em
relacdo aos deébitos dos contribuintes que podem e querem optar pelo ingresso no
Simples Nacional. Esses sé&o os efeitos pretendidos por essa vedacéo.

Neste ponto, deve-se comentar um possivel argumento contrério: a
despeito de haver, ou nao, regularidade fiscal, sempre havera a possibilidade de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, nos termos do artigo 151 do CTN
(Lei n.° 5.172/1966), ou, caso ja tenha sido ajuizada execucdo fiscal, a garantia do
juizo por meio de penhora de bens, conforme artigo 11 da LEF (Lei n.° 6.830/1980),
fatos que viabilizariam a regularizagéo fiscal dos contribuintes. Isso ja ndo afastaria a
inconstitucionalidade?

E dizer: em tese, bastaria que o contribuinte adotasse uma dessas
posturas (suspender a exigibilidade do crédito tributario ou garantir o juizo) para que
fosse possivel aderir ao Simples Nacional.

Analisemos.

Quanto a possibilidade de suspensédo por meio de moratéria (art. 151,
inciso I, do CTN) ou parcelamento (art. 151, inciso VI, do CTN), verificamos como
problemética a necessidade de confissédo de divida (irrevogavel e irretratavel). Em
muitos casos, seria desejavel discutir o débito, mas, circunstancialmente, em razao
da necessidade de regularidade fiscal e da impossibilidade de discussao do débito,
tem-se que fazer a confissdo de divida para aderir a eventual parcelamento ou
moratéria, visando a minorar prejuizos®.

No tocante a suspensédo da exigibilidade por meio das reclamacgdes e
recursos em processo tributario administrativo (art. 151, inciso lll, do CTN), podemos
prever que tais medidas serdo cabiveis ocasionalmente, deixando diversas empresas

sem a possibilidade de suspender a exigibilidade por meio dessa medida, mesmo

% 0s prejuizos aqui referidos sao oriundos de eventual auséncia, ainda que momentanea, de empresa
no regime tributario favorecido e diferenciado do Simples Nacional.

Noutros termos, dissemos que a ndo adesdo ao regime tributario da LC n.° 123/2006 por
microempresas e empresas de pequeno porte pode ser mais desfavoravel do que a prépria confissao
de débito n&o devido.
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caso em que poderdo ser enquadradas as eventuais concessdes de medidas
liminares (art. 151, incisos IV e V, do CTN).

Por fim, o depdsito integral (art. 151, inciso |, do CTN) e a penhora de
bens (art. 11 da LEF) sdo os exemplos classicos de acdes que podem ser
promovidas pelos microempresarios e empresarios de pequeno porte visando a
regularidade fiscal, mas que lhes provocaria prejuizos. E nitida a potencialidade que
a indisponibilidade de bens e direitos tem de gerar danos econdmicos, desvirtuando,
a toda prova, o regime diferenciado e favorecido instituido.

Assim sendo, parece ululante que pequenas empresas necessitam de
beneficios em razdo de sua situagcdo econbmica desfavorecida, a qual as leva,
eventualmente, a situacbes de irregularidade fiscal. Definitivamente o que n&o
precisam € de mais empecilhos para o exercicio da atividade empresarial.

A adesdo ao Simples Nacional representa o ingresso em um regime
favorecido, que poderd implicar a saida de eventuais situacbes de irregularidade
fiscal, com vistas a continuidade da empresa. Impensavel, portanto, que, para aderir
a ele, a Lei Complementar n.° 123/2006 possa exigir justamente que a empresa
esteja em situacdo regular com o Fisco ou quite e parcele todos os débitos, ou
penhore bens.

Por conseguinte, a finalidade da vedacéo prevista ndo encontra abrigo
na Carta Magna. No entendimento do constituinte originario, o desenvolvimento da
coletividade passa pelo favorecimento ao desenvolvimento do pequeno
empreendedor e esse fim ndo pode ser tolhido em raz&o da irregularidade fiscal
momentanea de determinado contribuinte.

Com a analise do item 2.1.2, teremos uma melhor nocdo do que
representa a ndo-adesao ao regime do Simples Nacional por uma empresa sob um
angulo concorrencial, 0 que evidenciara ainda mais a perversidade dessa vedacao.

Antes, respondamos a alguns outros questionamentos: a finalidade da
LC n.°123/2006 é concretizar algum fim autdnomo existente fora do mundo juridico?
Em caso positivo (extrafiscalidade), essa finalidade € compativel com a vedacéo

trazida no inciso V do artigo 17 dessa Lei?
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As perguntas em destaque permitem-nos reafirmar um ponto relevante
nesse estudo: a finalidade da previsdo de um regime tributario favorecido para
microempresas e empresas de pequeno porte, antes de ser coagir 0 pagamento de
eventuais dividas tributarias, é: (i) a vontade de favorecer o desenvolvimento do
pequeno empreendedor, com 0 escopo de trazer desenvolvimento a coletividade; (ii)
o estimulo a criacdo de empregos; (iii) a formalizacdo daqueles empreséarios que
relutam em pertencer ao mercado formal devido as dificuldades burocréaticas da
formalizacdo e dos elevados tributos e contribuicbes cobrados pelo Estado; e,
consequentemente, (iv) o aumento da atividade econdmica.

Esses objetivos também ndo se compatibilizam com a previsdo do
artigo 17, inciso V. Nao se pretende dizer que o Fisco deveria perdoar as dividas
tributarias para os pequenos empresarios. Deveria, entretanto, permitir a adesdo ao
regime simplificado e, em seguida, com supedaneo nas regras processuais proprias,
intentar a cobranca dos débitos fiscais e previdenciarios das empresas (processo
administrativo fiscal e, caso este reste frustrado, o processo de execucao fiscal).

Assim sendo, para extrair uma conclusdo sucinta de tudo que se
mencionou neste topico, podemos inferir que, havendo vérios elementos de aferi¢cdo
da igualdade entre os sujeitos, deve-se estabelecer pelo menos se algum deles néo
pode ser escolhido em detrimento de outro. Nesse sentido, entra a visdo da

igualdade, no minimo, como interdicdo de arbitrariedades, ou seja, como proibicéo

de medidas estatais arbitrarias e injustificadas.

Noutros termos, deve-se limitar a atividade legiferante para que esta
nao chegue a tal ponto que determine uma menor realizagéo da finalidade objetivada
pelo constituinte por meio de uma diferenciacdo injustificada.

Apés breve analise, o que fica € que as vedacbes que o Poder
Legislativo eventualmente pode fazer a adesdo ao regime tributario do Simples
Nacional devem guardar, com a finalidade que justifica o preceito constitucional de
tratamento favorecido as empresas de pequeno porte e as microempresa, uma
relacdo de pertinéncia. Sem isso, ndo se realizara a igualdade.

Ao proteger determinando bem juridico por meio da positivacdo de um

principio, a Constituicdo ndo permite que o legislador ordinario restrinja-o por meio
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de diferenciagbes dessarrazoadas como a afericAo de regularidade fiscal para

adesdo ao regime do Simples Nacional. A arbitrariedade é incompativel com os

principios do Estado Democratico de Direito.

Em grande parte dos casos, o raciocinio de igualdade envolve a comparacao
entre o regime juridico aplicado a diferentes contribuintes ou responsaveis.
Ocorre, porém, que, em outros tantos casos, a igualdade serve
exatamente para justificar que aquele que nédo foi eleito pelo Poder
Legislativo como sujeito passivo seja colocado como tal ou que aquele
gue tenha sido assim escolhido seja excluido dessa condicao. %

Antes de prosseguirmos na andlise, importante destacar que, apesar de

a analise ter sido feita com base na sistematizacdo do principio da igualdade

tributaria feita por Humberto Avila (2008), o entendimento do referenciado professor

esta respaldado na melhor doutrina. E.g., veja-se os ensinamentos de Celso Antdnio

Bandeira de Mello (2009) ao falar dos critérios para a identificacdo do desrespeito a

isonomia:

Parece-nos que o reconhecimento das diferenciacbes que ndo podem ser
feitas sem quebra da isonomia se divide em trés questodes:

a) a primeira diz como o elemento tomado como fator de desigualacéo;

b) a segunda reporta-se a correlacdo légica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado;

) a terceira atina & consonancia desta correlagédo légica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados. >

(..)

O ponto nodular para exame da correcdo de uma regra em face do principio
isondmico reside na existéncia ou ndo de correlacdo l6gica entre o fato
erigido em critério de discrimen e a discriminagéo legal decidida em funcao
dele. ¥’

(..)

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia, consoante
visto até agora, impende que concorram quatro elementos:

a) que a desequiparacdo ndo atinja de modo atual e absoluto, um sé
individuo;

b) que as situacdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos,
nelas residentes, diferencados;

C) que exista, em abstrato, uma correlagdo légica entre os fatores
diferenciais existentes e a distincdo de regime juridico em funcao deles,
estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra-referido [sic] seja
pertinente em fungdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto €&,

%5 AVILA (2008, P. 43).
% MELLO (2009, P. 21).
¥ MELLO (2009, P. 27).
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resulte em diferenciagdo de tratamento juridico fund%gla em razéo valiosa —
ao lume do texto constitucional — para o bem publico.

Com as premissas do professor Celso Antonio Bandeira de Mello
(2009), chegariamos, uma vez mais, as conclusbes originadas a partir das
consideracdes do professor Humberto Avila (2008). A questdo passa, apenas, por
uma preferéncia doutrinaria.

Voltando as conclusGes do topico da igualdade tributaria, destaca-se,
por importante, que a questdo da violacdo a isonomia tributéria foi objeto de analise
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 1.643-1, a qual, mutatis
mutandis, pode ser aplicada aqui. Vejamos como.

Naquela oportunidade, a questdo tratada era a (in)constitucionalidade
da exclusdo de profissionais liberais da possibilidade de aderirem ao Regime
Tributédrio do Simples (Lei n.° 9.317/1996). Segue-se trecho do acérddo que
evidencia o argumento utilizado para afastar a inconstitucionalidade em razao de

eventual desobediéncia a isonomia:

N&o héa falar-se, pois, em ofensa ao principio da isonomia tributéria, visto
gue a lei tributaria - e esse é o carater da Lei n.° 9.317/96 - pode discriminar
por motivo extrafiscal entre ramos de atividade econbmica, desde que a
distingdo seja razoavel, como na hipotese vertente, derivada de uma
finalidade objetiva e se aplique a todas as pessoas da mesma classe ou
categoria. *°

E dizer, nesse momento do acérddo, o Ministro relator Mauricio Corréa
entendeu que, para discriminar por motivo extrafiscal, a lei tributaria — como era a Lei
n.° 9.317/96 (Simples Federal) e é a Lei Complementar n.° 123/2006 (Simples
Nacional) — deve preencher, ao menos, trés condi¢cbes: (i) distincdo razoavel; (ii)
derivacado de uma finalidade objetiva; e (iii) aplicacdo a todas as pessoas (fisicas ou
juridicas) da mesma classe ou categoria. S.m.j., parece-nos que essa Ultima
condicdo nao foi observada quando da previsdo do inciso V do artigo 17, ndo se
conformando ao entendimento exarado pela Corte Constitucional brasileira.

Assim sendo, considera-se inconstitucional o artigo 17, inciso V, da LC

n.c 123/2006, quando cotejado com o principio da igualdade tributéaria.

* MELLO (2009, P. 41). ] i
% ADI 1643, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 05/12/2002, DJ 14-03-
2003.
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Passemos, agora, a analisar a questdo sob o viés concorrencial.

2.1.2 Principio da Livre Concorréncia

Primeiramente, importante entender o que vem a ser o principio da livre
concorréncia e quao caro ele é para a Constituicdo Federal de 1988. Para isso,
leiamos Eros Grau (2004):

A livre concorréncia é pela Constituicdo de 1988 erigida a condicdo de
principio. Como tal contemplada no art. 170, IV, compfe-se, ao lado de
outros, no grupo do que tem sido referido como “principios da ordem
econdmica”. Trata-se, como j& anotei, de principio constitucional impositivo
(Canotilho).*

Assentado isso, merece destaque, em primeiro plano, que, desde
meados do século XX, a doutrina ja percebera a importancia do direito tributario no
exercicio de sua funcao interventiva e reguladora do campo econdémico, despontando
da funcdo meramente arrecadadora. A propdésito, afirma Alfredo Augusto Becker
(2007) que “o Direito Tributario € justamente o instrumento fundamental do Estado
para poder realizar sua intervencdo na economia”*’.

A tributacdo pode ser usada como meio eficaz para prevenir e reprimir
distorcbes concorrenciais ou promover e premiar condutas pro-concorrenciais. De
outro lado, podera fazer exatamente o oposto: gerar inconstitucionalmente efeitos
anticompetitivos. Nesse sentido, caso, no ambito tributario, sejam ignorados os
principios que devem orientar a acdo estatal, deixando-se de considerar os efeitos
concorrenciais, podem ocorrer efeitos perversos sobre 0 ambiente competitivo.

Com isso, quer-se dizer que o principio da livre concorréncia, um dos
principios basilares da ordem econdémica da Constituicdo de 1988, dialoga com o
exercicio das competéncias tributarias. Isso deve acontecer com todas as normas
tributarias, especialmente aquelas que sao pensadas e utilizadas como instrumento
de consecucdo de politicas publicas e demais objetivos constitucionais (funcéo

extrafiscal da tributacdo). Isso porque essa condicdo de igualdade inicial entre os

“ GRAU (2004, P. 192).
“I BECKER (2007, P. 593).
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competidores pode ser falseada por eventuais manipulacbes (ainda que néo
propositais) da tributacéo.

A ofensa a livre concorréncia fica caracterizada quando, ao lado da
desigualdade de condi¢cbes de competicdo, um concorrente gozar de vantagem
competitiva indevida quando comparado a outro, fato que frustra os fundamentos
constitucionais consubstanciados no artigo 170 da Constituicdo Federal, tendo em
vista que a ordem econdmica “tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”, conceito que deve ser interpretado, no
ambito concorrencial, como a possibilidade de que todos tenham condi¢cbes de
igualdade para competir.

A livre concorréncia ndo significa igualdade entre os concorrentes. E
natural que cada concorrente, player de cada mercado relevante, sempre busque
diferenciais que o0 caracterizem e o0 identifiquem, implicando uma possivel
sobreposicao em face dos demais competidores. Contudo, a priori, essa competicao
pressupfe igualdade de condi¢cbes para os competidores de um mesmo mercado
relevante®.

Devem-se evitar disturbios competitivos causados artificialmente por
fatores externos ao mercado. Aplicando esse entendimento a tributacao, deve-se ter
por escopo que as normas tributarias ndo sejam fator de desequilibrio concorrencial,
nao podendo, portanto, ocasionar assimetrias nas condicfes de competicao.

Os contribuintes submetidos ao regime previsto na Lei Complementar
n.° 123/2006 encontram-se em situagcdo mais benéfica do que estariam diante da

plena incidéncia dos tributos por meio de outro regime tributario.

*2 Para a medicdo de poder de mercado, utiliza-se hodiernamente o método que consiste em,
primeiramente, definir o que se convencionou chamar de mercado relevante, estabelecendo-se
limites geograficos e relativos ao tipo do produto em analise. Noutros termos, “Um mercado é definido
como um produto ou um grupo de produtos e uma area geografica na qual ele é produzido ou vendido
tal que uma hipotética firma maximizadora de lucros, ndo sujeita a regulagédo de precos, que seja 0
Unico produtor ou vendedor, presente ou futuro, daqueles produtos naquela area, poderia
provavelmente impor pelo menos um ‘pequeno mas significativo e n&o transitério’ aumento no prego,
supondo que as condi¢cdes de venda de todos os outros produtos se mantém constantes. Um
mercado relevante é um grupo de produtos e uma area geografica que ndo excedem o necessario
para satisfazer tal teste” (Revista de Direito Econdmico, CADE, out./dez. 1995).
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E justamente em razdo dessa potencialidade de causar distlrbios
concorrenciais que as normas tributarias que preveem qualquer beneficio fiscal
devem se atentar, especialmente, para os principios ligados ao valor de justica
social, em especial a capacidade contributiva, a igualdade tributaria e a livre
concorréncia.

As normas que concedem incentivos fiscais podem se justificar em
razdo da capacidade contributiva ou em razdo de determinada politica extrafiscal,
social ou econémica. Em ambos os casos, a livre concorréncia deve ser preconizada,
a fim de evitar conflitos normativos.

Assim, pois, a Constituicdo Federal coloca o Estado em uma posicéo
reguladora da economia. Essa competéncia normativa e reguladora, no entanto,
deve vir necessariamente informada pela observancia dos principios constitucionais,
sendo também pautado pela racionalidade.

Essa exigéncia de racionalidade, frise-se por importante, é
especialmente relevante no uso dos instrumentos de tributacdo extrafiscal, ou seja,
naguelas normas que tem por objetivo maior o desenvolvimento econdmico e social.

Por isso mesmo, reconhecido o Estado como agente normativo e
regulador da atividade econOmica, ndo pode ele criar normas que desigualem
concorrentes em condi¢des de igualdade (item 2.1.1), criando situacfes de privilégio
de uns sobre outros. A atuacao estatal deve ser pautada pela busca incessante de
instaurar condicbes de igualdade de chances. O tratamento equitativo de
concorrentes €& elemento essencial ao livre mercado e ao préprio Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, veja-se a inovacao trazida pela incluséo do

artigo 146-A por meio da Emenda Constitucional n.° 42/2003, nos seguintes termos:

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia,
sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de
igual objetivo.

Da livre concorréncia decorre a exigéncia de imparcialidade dos atos do
Estado, especialmente da legislacdo instituida. Contudo, ressalte-se que
imparcialidade ndo quer dizer abstencdo estatal para corre¢cdo de desequilibrios

concorrenciais. Quer dizer, contudo, que a legislacdo ndo podera provocar distarbios
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concorrenciais, com destague, em razao da andlise que ora emanamos, para as
normas tributérias. A imparcialidade que ora se propugna tem a ver com um dever
negativo do Estado em face dos efeitos do principio da livre concorréncia.

Assim sendo, aplicando o principio ao caso do artigo 17, inciso V, da LC
n.° 123/2006, (re)afirmamos, noutras palavras, que as normas tributérias
(especialmente as que concedem beneficios fiscais) devem levar em consideragéo
0s virtuais desequilibrios concorrenciais que poderédo ocasionar.

E, se o desequilibrio é causado em razdo de condicdo desarrazoada
para a adesdo a um regime tributario favorecido para os pequenos empresarios,
regime instituido com base em designios sociais e previsto constitucionalmente,
reputa-se inconstitucional por desrespeitar o artigo 170 da Carta Magna.

Em parte, essa questdo também foi analisada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI 1.643-1. Um dos argumentos utilizados para afastar a
inconstitucionalidade foi o de que “as sociedades civis de prestacdo de servigos
profissionais relativos ao exercicio de profissdo legalmente regulamentada nao
sofrem impacto do dominio de mercado pelas grandes empresas™.

Diversamente do caso analisado na ADI 1.643-1, no caso ora estudado,
os diversos mercados atingidos sofrem impacto do dominio de mercado pelas
grandes empresas. O argumento ndo podera ser aplicado ao caso. A vedacéo de
que um mercado relevante inteiro (e.g. mercado de contadores de Brasilia) adira ao
regime diferenciado é diverso da vedacdo de que determinada empresa adira ao
regime diferenciado. Nesse Ultimo caso, a empresa que possui Obice a adeséo esta
inserida em um mercado relevante em que muitas outras empresas poderdo contar
com os beneficios do Simples Nacional (e.g. vedacdo de uma empresa que atua no
comeércio varejista de materiais de decoragdo de Brasilia).

Nessa linha, a empresa que possui a vedacédo estara fragilizada em
relacdo aos demais competidores daquele mercado. E mais: a vedacéo oriunda do

artigo 17, inciso V, da LC n.° 123/2006, é feita em razéo de pendéncias tributarias ou

“3 ADI 1643, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 05/12/2002, DJ 14-03-
2003.
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previdenciarias, o que ja traz um indicio da potencial condicdo econdmica
desfavoravel em que podera se encontrar a empresa.
Assim sendo, considera-se inconstitucional o artigo 17, inciso V, da LC

n.c 123/2006, também quando cotejado com o principio da livre concorréncia.

2.2 EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS RELATIVAS AO SIMPLES
NACIONAL

Analisados o0s principios aplicaveis ao caso em analise, passamos
agora a analisar a eficacia e a aplicabilidade das normas constitucionais que regem o
tema, comparando-as com o artigo 17, inciso V, da Lei Complementar n.° 123/2006.

Como visto, o artigo 146 da Constituicdo Federal estabelece que
compete a lei complementar dispor sobre tratamento diferenciado as micro e
pequenas empresas e estabelecer um regime uUnico de arrecadacdo de impostos e
contribuicdes de forma a simplificar as obrigagfes acessorias.

E cedico que uma das fungbes das leis complementares é
“‘complementar” dispositivos constitucionais. Nado obstante, essa complementacao
deve estar atrelada as determinacdes constitucionais consideradas
importantes e de interesse de toda a nagcdo. Entendamos um pouco mais esse
ponto e, para isso, vamos analisar algumas classificacbes quanto a eficacia das
normas constitucionais.

Primeiramente, vamos as linhas de José Afonso da Silva (2007).

Para o referido professor, as normas constitucionais poderiam ser
classificadas, quanto a eficacia, em normas de eficacia plena (normas que produzem
todos os seus efeitos essenciais), normas de eficacia contida (normas que produzem
— ou podem produzir — todos os seus efeitos, mas que preveem circunstancias
limitadoras de sua eficacia) e normas de eficécia limitada (ndo produzem todos os
seus efeitos essenciais).

A propdsito, leiamos breve excerto de sua obra:

| — normas constitucionais de eficacia plena;
Il — normas constitucionais de eficacia contida;
Il — normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.
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Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a entrada em
vigor da constituigdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a
possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador
constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso
suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto. O segundo grupo também se constitui de normas que
incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos
gueridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua
eficicia contida em certos limites, dadas certas circunstancias. Ao contrério,
as normas do terceiro grupo séo todas as que nédo produzem, com a simples
entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador
ordinario ou a outro 6rgdo do Estado. **

Para o fim do argumento que ora apresentamos, consideremos que as
normas constitucionais que regem o tema, quais sejam, artigos 146, inciso lll, alinea
‘d’ e paragrafo unico, 170, caput e inciso IX, e 179, possuam a menor eficacia na
classificacdo do professor, considerando-as como norma de eficacia limitada, ainda
assim elas produzem, no minimo, um efeito de vincular o legislador
infraconstitucional aos seus vetores.

Nesse sentido, leia-se trecho da obra de José Afonso da Silva (2007):

Pelo que deixamos exposto, podemos asseverar que elas sdo aplicaveis,
independentemente da lei prevista, enquanto possam, o que se percebe pela
configuracdo de elementos autbnomos que contenham. Mas sua completa
aplicabilidade depende da promulgacéo de lei integrativa. Esta, no caso, vale
como instrumento de sua executoriedade. Convém, contudo, afastar uma
possivel confusdo que esse fendmeno pode gerar: a lei € mero instrumento
subordinado; a norma constitucional, ainda que revele simples esquema,
continua a ter sua caracteristica basica de regra juridica dotada de
supremacia hierarquica.*

Ja o professor Celso Bastos (2002) fala em normas de aplicacdo e
normas de integracdo, sendo as primeiras aquelas que se caracterizam por “nao
deixar intersticio entre o seu designio e o desencadeamento dos efeitos a que dao
azo™®, enquanto as Ultimas “padecem de uma deficiéncia instrumental originaria, ndo
sendo exequiveis sendo através do legislador ordinario™’.

Apenas argumentando, ainda que considerdssemos que as normas

constitucionais que regem a questéo do regime tributario simplificado e favorecido as

“ SILVA (2007, P. 82-83).

5 SILVA (2007, P. 135).

“ BASTOS (2002, P. 90).

‘" BASTOS (2002, P. 94-95).
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microempresas fossem, na visdo do professor Bastos, normas de integracao, a Lei
Complementar n.° 123/2006 deveria preservar 0 “nucleo essencial de um

determinado direito™*®

, que, in casu, seria o tratamento favorecido as microempresas
e as empresas de pequeno porte, e o tratamento igualitario, especialmente dentro de
um mesmo mercado relevante (livre concorréncia).

Essas duas classificagOes sao suficientes para que afirmemos que a
legislacdo ordinaria, quando no papel de regulamentacdo de normas constitucionais
gue possuem pouca aplicabilidade — partindo-se das premissas lancadas acima e
apenas ad argumentandum tantum —, deve obedecer a legislacao constitucional que
Ihe concede permissao para regular especificamente situacdes concretas.

Indo mais além, ao nos depararmos com interpretacdes mais atuais
guanto a aplicacdo das normas constitucionais, verificamos que alguns doutrinadores
ja mencionam a noc¢do de adequabilidade das normas juridicas em relacdo aos
casos situados em sua hipétese de incidéncia. Nessa linha, busca-se,
fundamentalmente, verificar se a eventual proibicdo, fixada em lei de maneira
imperativa, aplica-se ou se had casos em que argumentos em sentido contrario
podem ser invocados para mitigar a proibicdo expressa da lei.

Esse pensamento funda-se na possibilidade de afastamento de uma
norma peremptéria em casos nos quais os fatos e a consideracéo integral e organica
do sistema juridico (in casu, do sistema juridico-tributario) imponham a adoc¢éo de
solugbes aparentemente contra legem, que, no presente caso, origina-se na
incompatibilidade geral da norma analisada com a Constituigcdo Federal.

Nesse sentido, € muito bem-vinda a teoria da argumentacéo tratada por
Klaus Gunther, que distingue os juizos de justificagdo daqueles juizos de aplicacéo
de normas®®. N&do sendo o escopo do trabalho analisar as ideias do professor
Gunther, detenhamo-nos apenas por um instante na teoria dele para, ao final,
apresentarmos nossa conclusdo guanto ao ponto.

Para Gunther, é necessario um discurso (argumentacdo) que trate da

aplicabilidade das normas abstratas as situagdes concretas, exercicio que deve

“8 BASTOS (2002, P. 97).
9 GUNTHER (1995, P. 278).
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primar pela imparcialidade, a qual serd garantida quando, no ato de aplicacdo, o
intérprete levar em consideracdo todos os aspectos da situacdo concreta a ser
decidida®.

Essa atividade é necessaria porque as normas aplicaveis ndo passam
de “argumentos” em favor de determinada decisdo, que devem ser avaliados na
mesma medida em que argumentos em sentido contrario também o s&o. Por isso é
que as normas validas sdo chamadas pelo autor germanico de razdes prima facie,
meramente aplicaveis (e ndo necessariamente aplicadas), que induzem o processo
decisorio para determinada direcdo, mas que ndo se constituem nas razbes
definitivas de um caso. Apenas ao final do juizo de aplicacdo, considerados todos 0s
aspectos relevantes da situacao, é que se identificara a norma adequada, que sera,
a seu turno, a razéo definitiva (indicara a decisédo do caso).

Aplicando essa teoria ao caso sob exame, e tendo por base uma
interpretacdo sistémica do ordenamento juridico brasileiro, orientado pelos principios
e normas constitucionais, entendemos ser exigivel afastar a aplicacdo do artigo 17,
inciso V, da Lei Complementar n.° 123/2006, por se afigurar como norma inadequada
as pretensdes do ordenamento juridico.

Ou seja, a vedacao fixada em lei de maneira imperativa deve ser
mitigada, levando-se em consideracao todos os argumentos em sentido contrério ja
expostos.

Assim sendo, extraimos desse topico que a legislacdo ordinéria,
qguando no papel de regulamentacdo de normas constitucionais que aparentemente
possuam pouca aplicabilidade, deve obedecer a legislacdo constitucional,
respeitando-se seu nucleo essencial. Caso a Carta Magna seja ferida por dispositivo
normativo ordinario (de qualquer nivel hierarquico), como no caso em analise, devera
aguela prevalecer sobre este, ndo se mostrando, portanto, adequada a norma

prevista no artigo 17, inciso V, da LC n.° 123/2006, razdo pela qual também a

% Tarefa semelhante a imaginada por Dworkin ao tratar, no capitulo VII de sua obra “Law’s Empire” (O
império do direito), do trabalho do juiz Hércules, tipo-ideal de magistrado que bem decidiria também
por levar em consideracao todos os aspectos faticos envolvidos na situagdo de aplicagéo.

Ainda que se saiba que Hércules é um modelo ideal, a proposta do autor americano € que espelhe um
exemplo de procedimento decisoério, 0 que, a nosso ver, se aproxima a tese do discurso de aplicagao
de Gunther.
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consideramos inconstitucional quando verificamos sua incompatibilidade com os

fundamentos preconizados pela Constituicdo Federal de 1988.

2.3 DO MICROSSISTEMA ‘SIMPLES NACIONAL’ E DA IMPOSSIBILIDADE DE LEITURA DESSE
REGIME TRIBUTARIO FAVORECIDO COMO UM MERO BENEFICIO FISCAL

Ficou claro, pela exposicdo até aqui feita, que ja se defende, nesta
etapa do trabalho, a inconstitucionalidade de impedimento a adesdo ao regime
tributario do Simples Nacional para pequenas empresas que nao possuam
regularidade fiscal. Para que esse entendimento afigure-se factivel em definitivo, é
necessario desenvolver uma tarefa argumentativa até aqui ainda ndo realizada:
analisar a natureza juridica do Simples Nacional.

O Simples Nacional, por ser fendbmeno multifacetado, abrangendo
diversas caracteristicas indispensaveis para sua qualificacdo, deve ser
compreendido de forma ampla e abrangente, a fim de chegarmos a um conceito
suficientemente preciso.

Nesse sentido, devemos evitar as taxagdes de “novo tributo”, “novo
imposto”, “nova espécie tributaria”, “beneficio fiscal’, “rendncia fiscal”’, “isencéo
tributaria parcial”’, ou “lei de incentivo extrafiscal”™*.

No Capitulo 1 (item 1.2), conceituamos de maneira sintética o Simples
Nacional. Contudo, nesta etapa, € necessario fazer nova definicdo do instituto, para
que, em seguida, destrinchemos o regime tributario. Leiamos, por oportuno, a

definicdo do professor James Marins (2007):

Regime especial de tributagcdo por estimacdo objetiva, constituido em
microssistema tributario, material, formal e processual, que unifica a
fiscalizacdo, o lancamento e a arrecadacdo de determinados impostos e
contribuicbes de competéncia da Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal, aplicavel opcionalmente as Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte, com o0 escopo de atribuir a estes contribuintes tratamento
fiscal diferenciado e favorecido, em carater parcialmente substitutivo ao
regime geral e compulsorio. 5

> MARINS (2007, P. 65).
2 MARINS (2007, P. 68).
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Trata-se, portanto, de regime tributario especial, tendo em conta o fato
de que excepciona parcialmente o regime tributario geral, criando um regime juridico
diferenciado e favorecido, que ndo pode ser aplicavel a generalidade das empresas.

E cobrado com base em estimacdo objetiva, configurando-se “técnica
de politica fiscal que preconiza a medi¢do imediata do fator eleito pela lei como apto
para revelar determinadas realidades econdmicas ou financeiras de interesse do
Fisco, mesmo que esta realidade seja distinta da materialidade do tributo que se
pretende apurar™®. O legislador elegeu como estimacéo objetiva a receita bruta,
utilizando esse critério para medir e cobrar realidades tributarias distintas (IRPJ, IPI,
COFINS, ICMS).

Configura-se, desse modo, em microssistema tributario proprio
(material, formal e processual), aplicavel em outro ambito que ndo o do CTN (o qual,
na auséncia de disposicao normativa, aplica-se subsidiariamente).

Nesse sentido:

Nesse contexto, o Simples nacional se constitui em microssistema proéprio,
enfeixado em conjunto delimitado de principios e normas tributarias em
sentido amplo, que prescrevem o modo e os limites materiais, formais e
processuais de sua aplicabilidade. Esse microssistema ndo opera, no
entanto, isolado do sistema geral, ao qual se remete, em especial a
Constituicdo Federal e ao CTN.

(..)

Engendrou o legislador um microssistema que cria certo grupo de novas
disposi¢cbes com relacdo a determinado nuamero de tributos, de modo que
esse regime se componha de uma mescla que contém estimacdes objetivas,
reducbes de base de caélculo, isencdes, reducdes de aliquota e
simplificagcbes contabeis que ensejam a aplicagdo do principio constitucional
da diferenciacéo e favorecimento as microempresas e empresas de pequeno
porte.

(..

O microssistema Simples Nacional intenta criar um subsistema de direito
tributario formal, que corresponda a um conjunto de normas mobilizantes
unificadoras dos procedimentos e que disciplinem a fiscalizacdo, a
formalizacdo (lancamento) e a cobranca administrativa do crédito ali
gerado.54

Note-se, por oportuno, que a previsao legal do Simples Nacional é feita
via Lei Complementar, o que ocasiona, por via de consequéncia, diversos efeitos,

notadamente o fato de ocupar posicéo hierarquica de mesmo patamar que o Codigo

3 MARINS (2007, P. 69).
> MARINS (2007, P. 70-72).
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Tributério Nacional (lei ordindria recepcionada pela Constituicdo como lei
complementar). Ou seja: havendo conflitos normativos, devera prevalecer, naquilo
que forem incompativeis, a Lei Complementar n.° 123/2006, com base nos critérios
de posterioridade e de especialidade.

Assim sendo, 0 que se quer demonstrar, neste topico, é o fato de que o
Simples Nacional ndo pode ser visto como um mero beneficio fiscal, pois, em
verdade, trata-se de microssistema tributario préprio, aplicavel a apenas alguns
contribuintes (microempresas e empresas de pequeno porte) em razdo de comando
constitucional nesse sentido.

Exatamente por isso, ressalte-se, ndo se deve regulamenta-lo de
maneira similar as leis isentivas. Ou seja, ainda que nessas seja possivel exigir
regularidade fiscal (entendendo aqui que, por se tratar de beneficio concedido por lei,
poderia se pensar em uma contrapartida), ndo € caso similar ao do regime tributario
simplificado e favorecido de que cogita a LC n.° 123/2006.

Levando-se em conta a conceituagao feita pelo professor José Souto
Maior Borges (1969) de que as isencdes sdo “instrumento técnico-juridico de

»n55

exoneragcao do 6nus tributario”™>, e que, por tal razdo, também estabeleceria um

n56

‘regime tributario especial para certa classe de casos e pessoas”™, constituindo-se

"5’ ndo deixamos de notar as

em “excecdo a regra da generalidade da tributagéo
similitudes aparentes que 0 conceito apresenta quando cotejado com o do Simples
Nacional.

Contudo, apesar da proximidade, ndo é possivel entender o regime
previsto na LC n.° 123/2006 como regime excepcional ou exceg¢ao. Isso porque, em
verdade, deve-se cogitar da regra para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, tendo em vista todo o arcabouc¢o sociolégico, econdémico e juridico
apresentado acima. Nesse sentido, afasta-se muito da condicdo de lei meramente

isentiva, razao pela qual merece ter tratamento diverso.

** BORGES (1969, P. 127).
*® BORGES (1969, P. 127).
> BORGES (1969, P. 127).
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A partir disso, nem se deve comparar com as leis que conferem
possibilidade de parcelamento incentivado (Lei n.° 9.964, de 10 de abril de 2000 —
REFIS; Lei n.° 10.684, de 30 de maio de 2003 — PAES; Medida Provisoria n.° 303, de
29 de junho de 2006 — PAEX).

Por assim ser, ndo h&d que se cogitar de regularidade fiscal das
pequenas empresas e das empresas de pequeno porte para eventuais adesdes a
esse regime. Dessa forma, também consideramos inconstitucional a vedacéo
prevista no artigo 17, inciso V, da Lei Complementar n.° 123/2006, quando
verificamos sua incompatibilidade com a propria natureza juridica do regime tributério
do Simples Nacional, tendo em vista tratar-se de microssistema tributario apartado
do regime juridico tributario geral, possuindo sua propria principiologia, regras

materiais e formais e, por via de consequéncia, suas proprias regras para adesao.

2.4 REFLEXOES FINAIS

Desta forma, entendemos ser inconstitucional o dispositivo previsto no
artigo 17, inciso V, da Lei Complementar n.° 123/2006, pois o tratamento diferenciado
e favorecido destinado as microempresas e as empresas de pequeno porte nao
comporta restricbes como a encartada nessa norma, sob pena de ofensa aos artigos
170, 179 e 146, inciso lll, alinea ‘d’, e paragrafo unico, todos da Constituicdo Federal
de 1988, acarretando, como visto, violagdo aos principios constitucionais da
igualdade tributaria e da livre concorréncia.

Apesar da concepc¢éo bem-vinda da Lei Complementar n.° 123/2006, o
dispositivo objeto de critica no presente estudo monografico é feito com base em
contraste dessa norma juridica com as regras e 0s principios constitucionais
inspiradores do regime especial as pequenas empresas, com 0 escopo de obter
desenvolvimento social.

A opcéo pelo Simples Nacional ndo representa auséncia de tributacao,
mas sim forma diferenciada de tributacdo, o que, por consequéncia, deve ter

disciplina diferenciada e favorecida da regulacdo normal de meros beneficios fiscais
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ou leis de incentivo fiscal, ocasionando uma maior aproximacdo da lei
regulamentadora do regime tributario diferenciado e favorecido com os propositos
constitucionais que fundamentam o tema.

Por tais razbes, € adequado inferir que o ordenamento juridico,
considerado de forma sistémica, recomenda afastar a aplicagcdo do disposto no artigo
17, inciso V, da Lei Complementar n.° 123/2006, declarando sua

inconstitucionalidade.
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CAPITULO 3 — ESTUDO DE CASO; RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 627.543/RS

Neste capitulo, faremos um estudo do Recurso Extraordinério n.c
627.543/RS, caso em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de
repercussao geral da questédo, tendo por escopo conhecer e discutir os argumentos
que foram levados ao embate judicial, em especial os argumentos contrarios as
conclusdes levadas a efeito no capitulo anterior.

Para facilitar a compreensdo do caso, o0 capitulo serd estruturado da
seguinte forma: (i) breve resumo dos fatos; (ii) descricdo de seu tramite processual,
(i) apresentacdo e discussao dos argumentos defendidos pelo(s) contribuinte(s),
pelos Entes Federativos e pelo Parquet Federal; (iv) argumentos acatados nas

decisfes de 12 e 22 instancias; e, por fim, (v) reflexées acerca do caso.

3.1 DOS FATOS NOTICIADOS NOS AUTOS DO RE N.©627.543/RS

A questdo judicial envolvida trata de ajuizamento de mandado de
seguranga repressivo por parte da empresa LONA BRANCA COBERTURAS E
MATERIAIS LTDA. contra ato administrativo que indeferiu o ingresso da referida
empresa no regime tributario do Simples Nacional.

A empresa LONA BRANCA, por seu faturamento, enquadra-se na
condicdo de empresa de pequeno porte. ApOs a entrada em vigor da Lei
Complementar n.° 123/2006, a empresa fez a op¢cao pela adesédo ao regime do
Simples Nacional.

Entretanto, o pedido de ingresso foi indeferido com base na existéncia
de débitos tributarios com o municipio de Porto Alegre e, nos termos do art. 17,
inciso V, da Lei Complementar n.° 123/2006 (como visto em toda a monografia), ndo
podera recolher os impostos e contribuicbes na forma do Simples Nacional a
microempresa ou a empresa de pequeno porte que possua débito com o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), ou com as Fazendas Publicas Federal, Estadual

ou Municipal, cuja exigibilidade n&o esteja suspensa.
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Ou seja, a questdo que se apresenta no caso que sera analisado pelo
Supremo Tribunal Federal é, tdo somente, se as microempresas e as empresas de
pequeno porte tém direito a inclusdo no Simples Nacional independentemente

de preencher o critério da regularidade fiscal.

3.2 DO TRAMITE PROCESSUAL DO CASO

Apbs o ajuizamento do mandado de seguranca repressivo com pedido
de liminar por parte da empresa LONA BRANCA em 13 de dezembro de 2007, houve
deciséo, em juizo de cognicdo sumaria, concedendo a seguranca.

A Unido interpés agravo de instrumento, em 07 de fevereiro de 2008,
contra essa deciséo liminar, o qual foi convertido em agravo retido em razado da
inexisténcia de necessidade de provisao jurisdicional de urgéncia, por ausente perigo
de leséo grave e de dificil ou incerta reparacdo por meio de decisdo monocratica em
13 de fevereiro de 2008.

Em 10 de julho de 2008, sobreveio sentenca concedendo a seguranca,
em juizo de cognicdo exauriente, mantendo-se as razdes expostas na decisdo
liminar (argumentos que serdo expostos em tdpico posterior).

Levando a tese da constitucionalidade do artigo 17, inciso V, da Lei
Complementar n.° 123/2006, e sua consequente incidéncia no caso, a Uniado
(22.10.2008), o Estado do Rio Grande do Sul (19.12.2008) e o Municipio de Porto
Alegre (01°.09.2008) interpuseram recursos de apelagao, os quais foram providos em
sessao realizada em 27 de maio de 2009 pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal
da 42 Regiao.

Opostos embargos de declaracdo (27.07.2009), foram rejeitados
(09.09.2009).

Em seguida, foi interposto recurso especial (07.10.2009), o qual foi
inadmitido em razdo de a discussdo versar, precipuamente, sobre questbes
constitucionais. Concomitantemente, foi interposto recurso extraordinario

(07.10.2009), que foi admitido em razdo do preenchimento dos requisitos de
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admissibilidade e, em seguida, em 04.02.2011, foi reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional

suscitada.

3.3 ARGUMENTOS APRESENTADOS PELO CONTRIBUINTE

Passada a descricdo fatica do caso, iniciamos a exposicdo dos
argumentos apresentados pelo contribuinte, pelos Entes Federativos e pelo
Ministério Publico Federal.

Antes, porém, destaque-se, por oportuno, que alguns dos argumentos
trazidos ja foram esmiucados no Capitulo 2, razdo pela qual serdo mencionados de
forma superficial; quanto aos demais argumentos, discuti-los-emos com mais vagar.

Inicialmente, o contribuinte delineia as premissas constitucionais pelas
quais a decisdo deve se pautar, destacando as normas inseridas nos artigos 170,
inciso IX, e 179, da Constituicdo Federal. Em seguida, destaca o artigo 146, inciso lll,
alinea "d", paragrafo Unico e seus respectivos incisos, incluido na Constituicdo pela
EC n.° 42/2003.

Apoés, argumenta que a pretensdo legislativa que da origem a LC
123/2006 é contraria a existéncia de diversos requisitos e vedacfOes impostas as
empresas que possuem interesse em ingressar nesse regime de tributacdo. Nesse
sentido, afirma o contribuinte, a Lei Complementar fora aprovada no intuito de
proporcionar benesses e incentivos as atividades das microempresas e empresas de
pequeno porte e, a contrario sensu, estaria revestida (em forma velada) de cobranca
do Fisco em relagdo aos débitos dos contribuintes que podem e querem optar pelo
ingresso no Simples Nacional (leiam-se itens 1.3 e 2.2).

Essa argumentagéo refere-se a eventual imposi¢cdo de confissdo de
divida mediante parcelamento de débito para a finalidade de aderir ao Supersimples.

Nesse sentido, o recorrente afirma ndo ser

razoavel se exigir do contribuinte a obrigatoriedade de reconhecimento de
débitos que, por considera-los indevidos, pretenda discutir judicialmente, sob
pena de flagrante violagdo ao direito de livre acesso a jurisdigdo e ao
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contraditorio e a ampla defesa, elencados no art. 5' da Constituicdo Federal,
respectivamente, em seus incisos XXXV e LV.

(...)

Assim, partindo-se do pressuposto inquestionavel de que o0 acesso a justica,
o contraditério e a ampla defesa séo principios inerentes a prépria natureza
do Estado Democratico de Direito, deflui-se que a Administracao Publica ndo
tem o direito de coagir o devedor a efetuar o pagamento de tributo, de modo
indireto, quando ha mecanismos proprios previstos para a cobranca de
crédito que considerar devido. (fl. 08 dos autos do RE 627.543-RS).

Assim, veja-se que o primeiro argumento apresentado pelo contribuinte
€ a violacdo ao principio do livre acesso a jurisdicdo e ao contraditério e a ampla
defesa. O ponto merece comentarios.

Entendemos que ndo se trata de caso de violacdo ao principio do livre
acesso a jurisdicao e ao contraditério e a ampla defesa. Isso porque as defesas do
executado poderdo ser implementadas, ainda que, em alguns casos, somente
possam ser feitas, eventualmente, com algum grau de indisponibilidade de bens do
contribuinte (e.g. penhora de bens para viabilizar a oposicdo de embargos a
execucao fiscal).

Noutros termos, asseveramos que o problema ndo se encontra em
eventual violagcdo ao livre acesso a jurisdicdo para discutir débitos fiscais que
estejam abertos em desfavor de contribuintes interessados em aderir ao Simples
Nacional.

Voltando a narracdo do caso, ap0Os tecer argumentacao sobre violacdes
ao acesso a jurisdicdo e ao contraditorio e a ampla defesa, o contribuinte acentua a
violagdo a outros dois principios: a violacdo ao principio da igualdade (argumento
com o qual concordamos — leia-se item 2.1.1) e, por fim, violagdo ao principio da livre
iniciativa e da livre concorréncia (uma vez mais, aduziu-se raciocinio com o qual as

conclusdes do presente estudo se coadunam — leia-se item 2.1.2).

3.4 ARGUMENTOS APRESENTADOS FIsco E PELO MPF

Formam o po6lo passivo da demanda (i) o Municipio de Porto Alegre, (ii)
o Estado do Rio Grande do Sul e (iii) a Unido. Como todos esses entes federativos

defenderam argumentacao similar, no sentido de impedir o ingresso do contribuinte
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no regime tributdrio diferenciado (Simples Nacional), identificando a
constitucionalidade do artigo 17, inciso V, da LC 123/2006, n&o dividiremos o tépico
para expor a argumentacdo de cada um. Apresentar-se-d0 todos os pontos que
interessam a questdo, transcrevendo-se trechos das argumentacfes, de forma
exemplificativa, a fim de se identificar a forma com que o Fisco (Municipal, Estadual e
Federal) encara o tema.

Por se tratar de tese alinhada a dos entes federativos, optou-se por
alocar, nesse mesmo subtoépico, o entendimento do Ministério Publico Federal.

O primeiro argumento levado ao debate judicial pela Unido é quanto a
nao-obrigatoriedade de adesdo ao regime simplificado (fl. 81 dos autos do RE
627.543-RS). Entende, portanto, que essa op¢ao ndo é determinada impositivamente
pela lei, mas, antes, constitui faculdade da parte interessada, a qual deveria se
submeter a certas exigéncias em contrapartida.

Quanto ao ponto, s.m.j., equivoca-se a Unido. Como visto acima, o fato
de constituir opcdo facultativa ndo retira o carater de microssistema tributario
diferenciado, que deve ter regulamentacdo que se compatibilize com principios e
regras assentados na Carta Magna de 1988.

Além disso, a facultatividade foi trazida como regra para esse
microssistema de maneira, inclusive, a valida-lo, sob pena de padecer de
inconstitucionalidade eventual regime tributario que adotasse a receita bruta como
estimacdo para tributos cuja matriz constitucional ndo contempla esta possibilidade
(como o fez o Simples Nacional).

Assim, a facultatividade né&o foi trazida para o ambito do Simples para
que pudesse ser cobrada uma contraprestacdo por parte do contribuinte. Essa
caracteristica foi trazida muito mais como forma a compatibilizar a LC n.° 123/2006
com os intuitos primarios da Constituicdo Federal (visto que, em alguns casos —
ainda que raros —, vale a pena ndo aderir a esse regime tributario), bem como
permitir ao legislador adotar a receita bruta como base de calculo, sem, com isso,
padecer de inconstitucionalidade.

Apés, a Unido traz a questdo da ndo violacdo dos principios da

igualdade ou da livre concorréncia em razao de haver parcelamento previsto na
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propria LC n.° 123/2006, o qual seria extensivo a todas as empresas interessadas em

aderir ao Simples Nacional, o que, nos termos da exposi¢cao da Unido, denotaria o

respeito ao principio da igualdade (esses pontos ja foram suficientemente

rechacados nos itens 2.1.1 e 2.1.2).

Em outro momento, traz-se a lume o fato de que o critério da

regularidade fiscal também seria condicdo para outras praticas “inerentes a atividade

mercantil”’, trazendo como exemplo a participacdo em licitagBes publicas, in verbis:

Por outro lado, veja-se que a regularidade fiscal é também condicédo para a
pratica de diversos outros atos inerentes a atividade mercantil, tais como
para a participagdo em licitagbes publicas. O art. 193 do CTN assim
determina (...). Acaso existe procedimento cujas regras de regéncia zelem
tanto pelos principios da igualdade e livre concorréncia quanto uma licitagao
publica? E toda licitante, sem excecédo, busca manter a regularidade fiscal, a
fim de ndo ser excluida do processo de contratacdo, sem qualquer alegacao
de violagdo aos ditos principios constitucionais. (FI. 82 dos autos do RE
627.543/RS)

O requisito da regularidade fiscal também ¢é discutido no ambito do

direito administrativo, especificamente no tocante a exigéncia para contratar com a

Administragdo Publica. Para visitar essa discusséo, leiamos Marcal Justen Filho

(2009):

A exigéncia de regularidade fiscal representa forma indireta de reprovar a
infragcdo as leis fiscais. Rigorosamente, poderia tratar-se de meio indireto de
cobranca de dividas, o que poria em questdo a constitucionalidade das
exigéncias. Observe-se que o STF tem jurisprudéncia firme, no sentido de
que a irregularidade fiscal ndo pode acarretar a inviabilizagdo do exercicio
de atividades empresariais.

(..

Passou a utilizar-se a licitagdo como instrumento indireto de cobranca de
tributos e créditos fiscais. Ampliou-se, sem qualquer medida ou avalia¢édo
critica, o requisito de regularidade fiscal. Em suma, incorreu-se em desvio de
poder, eis que as exigéncias de regularidade fiscal somente podem ser
impostas como evidéncia da idoneidade e confiabilidade do sujeito. Ndo é
possivel “ameagar”’ o licitante com a inabilitacdo por razbes irrelevantes,
colocando-o em face do dilema: ou sofre o mal menor de pagar o tributo
(ainda que tenha fundadas razdes para opor-se a tanto) ou se sujeita ao mal
maior da inabilitagéo.

Caracteriza-se, sem qualquer divida, o desvio de poder, pois a competéncia
atribuida & Administracdo Publica para selecionar apenas licitantes aptos a
executar satisfatoriamente determinada prestacdo passou a ser utilizada
para “punir’ aquele que ndo pagou pretensas dividas. A configuragao do
desvio de poder é ainda mais inquestionavel porque existe outro instrumento
juridico previsto como adequado para satisfazer os interesses colocados sob
tutela do Estado que estaria sendo buscado pela Administracdo. Ou seja, a
via prépria para exigir o pagamento de créditos fiscais é a cobranga por via
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executiva, sujeitada a procedimento especifico. Nao se institgsiu a avaliacdo
de regularidade fiscal como o instrumento juridico para tanto.

Apesar da critica, o proprio professor Marcal Justen Filho (2009) admite
(da mesma forma que fazemos no presente estudo) que a possibilidade de o ente
publico recusar a contratacdo com sujeitos que se encontrem em situacdo de divida
perante ele ndo é inconstitucional.

Contudo, a questdo em analise € outra: ndo se trata de contratacédo
com o ente publico, com o qual algum contribuinte possua débitos. Trata-se de
critério diferenciador para a adesdo a um microssistema tributario criado para
favorecer os pequenos empresarios. No limite, como ja dito acima, o impedimento a
adesdo ao Simples Nacional representa a morte de inimeras empresas, dificultando
de maneira patente o exercicio das atividades empresarias com éxito.

Portanto, em muito se distanciam os quadros apresentados, sendo
inservivel a comparacao feita pela Unido para tentar validar a vedacao presente no
artigo 17, inciso V, da LC n.° 123/2006.

Prosseguindo, a Unido assevera que o regime tributario Simples
Nacional configuraria mero beneficio fiscal e, por assim ser, seria cabivel o
estabelecimento de requisitos especificos para o0 ingresso e a permanéncia no
regime, entendimento compartilhado pelo Parquet Federal (fl. 126/127 dos autos do
RE 627.543/RS) e o Municipio de Porto Alegre (fl; 146 dos autos do RE 627.543/RS).
Quanto ao ponto, leia-se o item 2.3.

Outro argumento levado ao debate, agora pelo Estado do Rio Grande
do Sul, foi a auséncia de determinagéo constitucional de que o regime diferenciado
seja concedido de modo ilimitado, entendendo, ao revés, que as normas
constitucionais que determinam a adocdo de regime diferenciado concede a lei
complementar o encargo de estabelecer as condicbes para a concessdo do
beneficio, in litteris:

Para conceder a seguranga a magistrada invocou as normas constitucionais
gue determinam a adocdo de um regime diferenciado para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte. Em nenhum desses
dispositivos, contudo, ha determinacdo constitucional de que o regime
diferenciado seja concedido de modo ilimitado. Pelo contrario. O art. 146

°% JUSTEN FILHO (2009, P. 400/401)
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deixa para a lei complementar estabelecer as condi¢6es do beneficio. O art.
179 também reporta para a lei o regime diferenciado.

E o que fez a Lei Complementar 123/06? Diante da drastica reducdo de
carga tributaria com a qual beneficiou as empresas de pequeno e médio
porte, impOs algumas condi¢cdes de modo a ndo causar desequilibrio maior
no sistema, fazendo com que, na ponderacdo de valores, outros principios
constitucionais, como o da moralidade publica, ndo ficassem aniquilados.
Sim, porque deferir beneficio fiscal a quem deve para a Fazenda Publica é
afrontar o principio da moralidade administrativa. (fl. 171 dos autos do RE
627.543/RS)

Quanto ao ponto, lembremo-nos de que, apesar de nao haver
“determinagéo constitucional de que o regime diferenciado seja concedido de modo
ilimitado”, a Carta Magna traz principios e regras limitadoras da amplitude legiferante
do legislador derivado, ndo podendo este prever norma tendente a realizar menos do
que a Constituicdo pretende (como é o caso da norma presente no artigo 17, inciso
V, da Lei Complementar n.° 123/2006). Outrossim, releia-se o item 2.2.

Esses foram os argumentos levados ao debate pelos entes federativos
e pelo Ministério Publico Federal, denotando-se o0 entendimento de que seria
constitucional o impedimento a adesdo ao simples nacional por empresas que

possuam pendéncias tributarias ou previdenciarias.

3.5 OS FUNDAMENTOS EXTERNADOS PELOS ORGAOS JULGADORES

3.5.1 12Instancia: liminar e sentenca

Em decisdo liminar, o Juizo da 22 Vara Federal Tributaria de Porto
Alegre sopesou 0s argumentos apresentados na inicial e acatou diversos deles,
dentre os quais passamos a destacar 0s mais importantes para seu julgamento.

Em primeiro lugar, entendeu que os principios que fundam a ordem
econdbmica (e estdo inseridos no art. 170 da CF) exteriorizam importante op¢édo da
sociedade brasileira. Esses principios, contudo, para serem implementados, devem
ser considerados em conjunto com os demais valores priorizados pela Constituicéo

Federal. Nesse ponto, destacou 0s seguintes principios constitucionais: (i)
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necessario tratamento favorecido as microempresas e as empresas de pequeno
porte; (ii) livre concorréncia; e (iii) funcdo social da propriedade.

Apés, debrucou-se no art. 179 da Carta Magna, concluindo que a
determinacdo contida em seu texto para que os entes federados dispensem as
microempresas e as empresas de pequeno porte tratamento juridico diferenciado
visa a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducéo destas por meio de lei.

Com essas premissas, e partindo do fato de que a Constituicdo
pretendeu diminuir a carga tributaria das microempresas e empresas de pequeno
porte, sem limitar a discricionariedade administrativa, indagou-se se esse preceito
constitucional seria ferido pela exigéncia de regularidade fiscal.

Apos breve incursdo nas diversas possibilidades de se alcancar a
regularidade fiscal (ver art. 151 do CTN), entendeu que iSso nao era suficiente para
afastar a inconstitucionalidade da limitagdo aos beneficios trazidos pelo regime
tributario Simples Nacional pela situacdo de irregularidade fiscal.

Além disso, entendeu que a condicdo de devedora seria parte de uma
situacdo de normalidade (comum a qualquer empresa) e, por se tratar de critério de
distincdo severo, a sua aplicagdo no atual sistema s6 poderia ocorrer com expressa
previsao constitucional.

Assim, apés visitar, ao final, o disposto no artigo 146, inciso lll, alinea
‘d’, da Carta Magna, o qual contém determinacdo de que lei complementar
estabeleca definicdo de tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e as
empresas de pequeno porte, concedeu a seguranca liminarmente. Em julgamento
definitivo, manteve o entendimento estabelecido na deciséo liminar, destacando a

auséncia de motivos para sua revogacao.

3.5.2 22Instancia: apelacao

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido reformou a sentenga com

base em dois argumentos: (i) o fato de que o tratamento diferenciado e privilegiado
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determinado pela Carta Magna nao exonera as empresas submetidas a tal regime do
dever de cumprir suas obrigacfes tributarias, concluindo, a partir disso, ndo haver
ofensa ao principio da isonomia e do livre exercicio de atividade econdmica; e (ii) o
fato de que, quando o judiciario determina inclusado de contribuinte em desobediéncia
ao disposto em Lei Complementar que versa sobre obtencdo de beneficio fiscal,
estaria imiscuindo-se em seara que nao Ihe compete, usurpando funcao legislativa.

Note-se que, no caso ora analisado, o relator se esquivou das
discussbes levadas a cabo pelo contribuinte. Contudo, no voto do eminente relator,
existe mencdo a um precedente do proprio Tribunal Regional Federal da 42 Regido
no julgamento do agravo de instrumento n.° 2007.04.00.026732-1/RS.

No julgamento do referido agravo por instrumento, ha decisao colegiada
na qual reside debate quanto ao tema efetivado por desembargadores do TRF da 42
Regido e, por se tratar de fundamentacédo adotada pelo acérdao recorrido no RE n.°
627.543/RS, e levando-se em consideracdo a exposicdo mais detida do debate
existente naquele tribunal, passa-se a analisar sucintamente o acérdao proferido no
Al n.° 2007.04.00.026732-1/RS.

Na referida decisdo colegiada, o Desembargador relator do caso
entendeu ndo ser possivel a limitagdo prevista no artigo 17, inciso V, da LC
123/2006, nos seguintes termos:

Nao olvidando da explicita intencdo, tanto do legislador, quanto da
Administrac@o, em estabelecer incentivo e tratamento benéfico as empresas
cordatas cujos esforcos sdo no sentido de adimplir pontualmente suas
obrigacgdes tributarias ou mesmo aquelas que, em virtude da exacerbada
carga tributaria imposta em nosso pais, passem por dificuldades financeiras
e venham a necessitar parcelamento de seus débitos, que, como se sabe,
tem o condao de suspender a exigibilidade do crédito tributario, vislumbro,
de plano, irrazoabilidade da exigéncia questionada pois o regime tributario
privilegiado idealizado pelo Constituinte originario e determinado na Carta
Magna € direcionado a todas as pessoas juridicas de porte pequeno,
objetivando incentivar ndo sé a criagdo, mas também a sobrevivéncia delas
e ndo vejo como estabelecer "discrimen" irracional, despido de fundo
razoavel ao ingresso no sistema tributério simplificado que, em principio, foi
imaginado para todas as pessoas juridicas conceituadas como micro e
pequena empresa.

(...)

Nédo fora isso, o art. 17, V, da LC 123/06 exala coacdo objetivando o
pagamento de tributos para usufruir de sistema tributario simplificado, sem o
qual se submeterd& ao método previsto as instituicbes financeiras e
multinacionais, verdadeira aberracdo moral e juridica que podera até
interditar e coartar a atividade empresarial com objetivo de cobrar tributos,
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sem olvidar das infindaveis obrigacdes acessorias e as indmeras espécies
exigiveis contribuicdes sociais, impostos, sistema S.

Contudo, esse entendimento foi superado, por maioria de votos, nos

termos de voto-vista do qual se destaca alguns trechos abaixo:

O tratamento tributario diferenciado e privilegiado para as micro e pequenas
empresas, todavia, ndo as exonera do dever de cumprir as suas obrigacdes
tributarias. Assim, exigir a regularidade fiscal do interessado em optar pelo
regime especial nada tem de irrazoavel ou discriminatorio; alids, isso €
imposto a todos os contribuintes, ndo somente as micro e pequenas
empresas.

(-.)

A teleologia da norma que assegura o direito de inclusdo no Simples
Nacional as empresas que preencham o critério da regularidade fiscal foi
muito bem deduzida pelo juizo a quo. Com efeito, € nitida a "op¢éo pelas
empresas com maior organizacao financeira, ou seja, 0 hovo regime, por si
s6, estabelece uma opcdo pelas empresas que ou estdo discutindo seus
débitos e obtiveram a suspenséo da exigibilidade ou parcelaram”. N&do ha,
nessa escolha legislativa, qualquer afronta ao principio da igualdade ou aos
arts. 170, IV, e 173, § 4°, da CF. Ha uma grande distancia entre fixar limites
e critérios e coagir; a Lei Complementar n® 123/2006, em consonancia com a
Constituicdo, apenas resguarda os interesses da Fazenda Publica federal,
estadual e municipal, ndo se constituindo em tabua de salvacdo para as
microempresas e empresas de pequeno porte que ndo honram suas
obrigagdes tributarias.

Portanto, o entendimento externado pelo TRF da 42 Regido foi no
sentido de entender como possivel essa limitacdo a adesdo ao regime tributario
Simples Nacional, em razdo de auséncia de regularidade fiscal, ndo vislumbrando

qualquer inconstitucionalidade no disposto no artigo 17, inciso V, da LC 123/2006.

3.6 REFLEXOES ACERCA DO CASO

O presente estudo de caso teve por objetivo inicial conhecer e discutir
os argumentos que foram levados ao embate judicial, em especial os argumentos
contrarios as conclusdes obtidas no Capitulo 2 e, nesse propdsito, foi de grande
valia. Os argumentos levados ao Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n.° 627.543/RS foram discutidos de forma a trazer maior consisténcia
a todos os pontos estudados ao longo da monografia.

Em acréscimo, apos a finalizagdo desse estudo de caso, concluimos

ainda pela necessidade de que o Supremo Tribunal Federal, ao se debrucar sobre o
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caso, complexifique a analise apresentada até o momento. ISsoO porque O0s
argumentos levados a analise dos tribunais foram tratados de maneira simploria e
pouco fundamentada. E.g., ndo basta afirmar se fere, ou n&o, o principio da isonomia
tributaria a vedacdo encartada no artigo 17, inciso V, da Lei Complementar n.°
123/2006, mostrando-se imprescindivel estudo mais consistente para, a partir disso,
concluir-se com seguranca acerca da melhor aplicacao do principio ao caso.

Assim adverte Alfredo Augusto Becker (2007), ao afirmar que a
construcdo de conhecimento baseada nessa premissa evita a propalacdo de
fundamentos 6bvios™ e colabora na construcéo de decisdes melhor fundamentadas,
caminhando sempre no sentido de conceder maior eficiéncia aos ditames

constitucionais.

¥ BECKER (2007, P. 11).
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CONCLUSAO

A presente monografia ndo pretendeu ser exaustiva em relagao a seu
campo de andlise. Varios aspectos que poderiam ter sido estudados ndo o foram
justamente pelo fato de ser consciente de sua limitacdo e da amplitude dos
resultados a que pretendia chegar.

A pretensao principal do trabalho foi analisar o artigo 17, inciso V, da
Lei Complementar n.° 123/2006, a luz da Constituicdo Federal de 1988, verificando
sua (in)compatibilidade com o ordenamento juridico patrio e seus designios
fundamentais para as microempresas e para as empresas de pequeno porte.

Para tanto, percorremos o caminho historico das normas de incentivo
as pequenas empresas, destacando as normas que mais trouxeram inovacoes
tendentes a concretizacdo dos propdésitos constitucionais. Nesse sentido, demos
maior destaque, a uma, para a Lei n.° 7.256/1984, que foi a primeira legislacéo
concedendo tratamento diferenciado as microempresas; a duas, para a Lei n.°
8.864/1994, que alargou o tratamento favorecido destinando-o também as empresas
de pequeno porte; e, a trés, para a Lei n.° 9.317/1996, que implementou o Simples
Federal — primeira possibilidade de recolhimento unificado de tributos para as
empresas pequenas.

Aposs, nos detivemos na Lei Complementar n.° 123/2006, que prevé o
Simples Nacional. Trouxemos a lume, na mesma oportunidade, os motivos pelos
quais deliberou-se pela necessidade de concessao de tratamento alterado para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte.

Em seguida, analisamos o0s principios e regras constitucionais
aplicaveis no ambito da discusséo sobre a (in)constitucionalidade do artigo 17, inciso
V, da Lei Complementar n.° 123/2006. Nessa ocasido, analisamos detidamente a
aplicabilidade do principio da igualdade tributaria e do principio da livre concorréncia
no caso, concluindo pela incompatibilidade desse dispositivo com tais principios.

Conclusédo similar obtivemos ap0s analise da prépria natureza juridica

do Simples Nacional, verificando seu distanciamento dos regimes especiais de
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tributacdo criados com a concessdo de meros beneficios fiscais, identificando em
sua natureza a criacdo de microssistema tributario aplicavel (necessariamente) as
pequenas empresas, nos limites constitucionais impostos, ndo sendo possivel cogitar
discriminacdes infundadas.

Ao final, fizemos breve estudo do Recurso Extraordinario n.°
627.543/RS, com o escopo de, primeiramente, identificar os argumentos levados a
debate judicial, e, secundariamente, confrontar as ideias trazidas no presente estudo
monografico com o0s argumentos contrarios existentes no interior do debate
jurisdicional.

Todo esse percurso nos levou a concluir que as normas tributarias que
tenham finalidade social e, portanto, que afastam, em parte, a carga tributaria plena
para atingir determinados objetivos, devem ser analisados invariavelmente com
fundamento nos designios de justica social e nos principios da Ordem Econdmica.

Com essa proposta, o presente trabalho pdde explicar (em parte)
alguns dos porqués da inconstitucionalidade da impossibilidade de adeséo ao regime
tributario do Simples Nacional por microempresas e empresas de pequeno porte que
possuam débitos tributarios ou previdenciarios.

O legislador originario ofereceu aos contribuintes microempresarios e
empresarios de pequeno porte, por razdes socioecondmicas, uma forma simplificada
de recolhimento. Inviavel, portanto, que o legislador derivado desvirtue essa
normatizacao de forma a realizar em menor extensao 0s objetivos constitucionais

menos do que poderia e deveria.
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