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Resumo

O presente artigo tem por finalidade discutir o sistema de progressividade
instituido pela Lei Complementar n. 123/2006, partindo da premissa de que
a atualizagao da faixa de receita bruta inicial, com a ado¢gao de um novo mo-
delo de fixacao da aliquota minima, podera representar um avango significa-
tivo na forma como as microempresas e as empresas de pequeno porte supor-
tardo os gravames fiscais. A base da argumentag¢io funda-se na avali¢ao ini-
cial dos principais objetivos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil
e, posteriormente, do principio da capacidade contributiva, previstos na
Constitui¢ao Federal. A demonstragido de que as obrigagdes tributarias do
estatuto das microempresas e das empresas de pequeno porte deixaram de
ter um tratamento diferenciado e favorecido representa o pressuposto para a
formulagao da proposicao.

Palavras-chave: Estatuto da microempresa e da empresa de pequeno porte,
aliquotas, progressividade.

Abstract

The purpose of this article is to discuss the progressivity system instituted by
Complementary Law n. 123/06, based on the premise that updating the ini-
tial gross revenue range, with the adoption of a new model for setting the
minimum rate, may represent a significant progress in the way in which mi-
cro and small companies will support tax burdens. The basis of the argument
is based on the initial assessment of the main objectives and foundations of
the Federative Republic of Brazil and, subsequently, of the principle of ability
to pay, provided for in the Federal Constitution. The demonstration that the
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tax obligations of the statute of micro and small companies no longer have a
differentiated and favored treatment represents the assumption for the for-
mulation of the proposition.

Keywords: Statute of microenterprise and small business, rates, progressivity.

Introducao

O objetivo do presente estudo ¢ avaliar os efeitos fiscais da progressividade
tributdria a que estao sujeitas as microempresas e as empresas de pequeno porte,
mais particularmente, formular uma proposigao voltada a segmentar a primeira
faixa de tributacdo prevista na Lei Complementar n. 123/2006. A avaliagao, a in-
vestigacgao e, finalmente, a proposta em si tém por premissa o cotejamento desse
sistema com os objetivos e fundamentos da Republica e o principio da livre inicia-
tiva, associando-os ao principio da capacidade contributiva.

Para se chegar a sintese propositiva, entendeu-se necessirio percorrer um
caminho que conduz a demonstragao de algumas vantagens disponibilizadas pela
Lei Complementar n. 123/2006, mas, sobretudo, de algumas desvantagens dessa
norma. Isso se deve ao fato de que — para se compreender o sentido de uma pro-
posta tendente a modificar parte da estrutura da tributacio progressiva especifi-
ca dessa lei — faz-se necessario examinar os principais embaragos fiscais impostos
aos pequenos empreendedores.

E certo que o momento de discussio nacional de uma reforma na estrutura
dos principais tributos torna-se propicio para analisar alguns aspectos relevantes
da tributagio das microempresas e das empresas de pequeno porte, por constitui-
rem agentes fundamentais da dinimica social e econdmica brasileira. E, exatamen-
te, essa relevancia que autoriza o exame de certas particularidades da Lei Comple-
mentar n. 123/2006 que poderao ser objeto de revisao e de aprimoramento.

1. A autorizacao constitucional e a resisténcia em diferenciar e em favorecer
as microempresas e as empresas de pequeno porte

A vocagdo para o empreendedorismo requer disposi¢io para enfrentar e
superar diversos obstaculos, entre eles conviver com uma necessidade inerente a
convivéncia social: o dever de pagar tributos, cuja finalidade, Gltima andlise, ¢ a
obtencdo de recursos financeiros por parte do Estado para “o desempenho de
, como indica Amilcar Falcao.

]

suas atividades e a realizacdo dos seus fins

O reconhecimento dessas dificuldades veio em forma de incentivo por parte
dos constituintes origindrios que fizeram constar no art. 179 da Constitui¢io Fe-
deral que a “Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao as
microempresas € as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, trata-

1 FALCAO, Amilcar. Introdugdo ao direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 01.
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mento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacio de suas
obrigacoes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou pela eli-
minagao ou reducao destas por meio de lei”.

Embora o primado da igualdade seja um dos valores fundantes da Republi-
ca Federativa do Brasil, consoante consta no PreAmbulo da Constituicio Federal
e no caput do seu art. 5° a previsdo originaria da realizagdo de um tratamento
juridico diferenciado, mediante a implementacao de um incentivo a simplifica-
¢ao, a eliminagao ou a redugao das obrigagoes tributarias e previdenciarias (e
também administrativas e crediticias), em favor das microempresas e das empre-
sas de pequeno porte, encontra-se em perfeita harmonia com outros dispositivos
da Carta Constitucional.

A despeito da aparente colisdo, a figura de distincao as atividades desenvol-
vidas pelas microempresas e pelas empresas de pequeno porte nio tem qualquer
semelhanga com a situagdo denominada por José Casalta Nabais de “apartheid”
fiscal, considerado por ele como a “proliferacio de regimes fiscais de favor, con-
cretizados sobretudo em beneficios fiscais e do défice de execucao das leis fis-
cais”?. O autor explica que, nesse caso, ha dois tipos de contribuintes. Um contri-
buinte que paga efetivamente os impostos estabelecidos previstos constitucional-
mente; e um outro tipo de contribuinte que se beneficia dos regimes fiscais de
favor, o que podera redundar em pagamento a menor do imposto, a depender da
situagao.

O sistema de tratamento diferenciado e favorecido conferido constitucional-
mente as microempresas € as empresas de pequeno porte nao tem qualquer simi-
litude com um “regime fiscal de favor”, acima reportado, porque nao se caracteri-
za como uma forma de desoneracao dos contribuintes favorecidos e de uma forma
de sobrecarga dos demais contribuintes, como acentua José Casalta Nabais®.

Na verdade, a promessa constitucional de favorecimento das obrigagoes tri-
butarias das microempresas e das empresas de pequeno porte encontra-se em li-
nha com o art. 1° da CF, particularmente, no tocante a previsao de que a Repu-
blica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito,
tendo por fundamento, entre outros, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (inciso IV). Além do mais, um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, segundo previsto no inciso II do art. 3° da CF é garantir o
desenvolvimento nacional.

Tem-se com isso que dispensar as microempresas € as empresas de pequeno
porte um tratamento juridico diferenciado tem por significado prestigiar e res-
saltar os valores sociais do trabalho, a livre iniciativa e o desenvolvimento nacio-
nal, haja vista que para se alcancar tais metas, objetivos e finalidades ¢ extrema-

2 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 509.
* NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 510.

SANTOS, Marivaldo Andrade dos. O Sistema de Progressividade do Estatuto da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte: uma Proposta de Alteracdo da Aliquota Minima da Faixa de Receita Bruta Inicial.
Revista Direito Tributdrio Atual n. 55. ano 41. p. 246-268. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 249

mente importante construir as bases sélidas para esse mister, devendo ser simpli-
ficadas, eliminadas ou reduzidas as obrigacoes tributarias a que se refere o citado
art. 179 da CF.

A despeito dessa previsdo pelo constituinte originario (art. 179 da CF), essa
distincao juridica, no entanto, somente teve um carater mais efetivo com a inclu-
sao da alinea “d” no inciso III do art. 146 da CF, com a redagao dada pela Emen-
da Constitucional n. 42, de 19 de dezembro de 2003, que passou a prever a possi-
bilidade de lei complementar estabelecer a defini¢ido de tratamento diferenciado
e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclu-
sive mediante a criacdo de regimes especiais ou simplificados no caso do ICMS —
imposto sobre operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda
que as operagdes e as prestagoes se iniciem no exterior (inciso II do art. 155) e das
contribuigoes sociais previstas no art. 195, T e §§ 12 e 13, e da contribuic¢do a que
se refere o art. 239.

J4 o paragrafo tnico desse art. 146 da CF autorizou a lei complementar a
instituir um regime tnico de arrecadagdo dos impostos e contribui¢oes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, tendo por parametro o carater
opcional para o contribuinte (inciso I); o estabelecimento de condigbes de enqua-
dramento diferenciadas por Estado (inciso II), bem como o recolhimento unifica-
do e centralizado e a distribuigao da parcela de recursos pertencentes aos respec-
tivos entes federados de maneira imediata, vedada qualquer retengao ou condi-
cionamento (inciso I1T).

Somente com a edi¢ao da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de
2006, que as microempresas e as empresas de pequeno porte, com a institui¢ao
do seu Estatuto Nacional, passaram a contar com um regime especifico, em que
se estabeleceram as normas gerais relacionadas ao tratamento diferenciado e fa-
vorecido no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

A Lei Complementar n. 123/2006 representou um importante avango para
as atividades desenvolvidas pelas microempresas e pelas empresas de pequeno
porte, notadamente, porque estabeleceu, entre outras particularidades, (i) um
regime unico de arrecadacdo, de apuracao e de recolhimento das obrigagoes tri-
butarias principais e acessérias, titularizadas pela Uniao, pelos Estados, pelo Dis-
trito Federal e pelos Municipios; bem como (ii) um sistema de acesso ao crédito e
ao mercado, inclusive com a institui¢ao de preferéncia na aquisicio de bens e
servigos pelos Poderes Publicos.

Passado um relativo lapso de tempo desde a sua superveniéncia e a sua vi-
géncia, nao se pode deixar de considerar que — a despeito do evidente progresso
— alguns dos institutos previstos pelo regime tnico instituido pela Lei Comple-
mentar n. 123/2006 carecem de ser avaliados com certa atengdo, principalmente
porque nao parece que o legislador tenha, em certas questoes centrais, efetiva-
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mente conferido o tratamento juridico diferenciado determinado expressamente
pela Constituicao.

Para bem se compreender o objeto especifico do presente estudo, faz-se ne-
cessario indicar, primeiramente, ainda que nao seja de maneira exaustiva, os
principais preceitos normativos da Lei Complementar n. 123/2006 em que cons-
tam a maneira como o legislador entendeu que poderia contemplar o tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte determinado expressamente pela CF.

Nao se pode negar que a Lei Complementar n. 123/2006, ao atender as di-
retrizes constitucionais delineadas na alinea “d” no inciso III do art. 146 e no art.
179, representa um exemplo de normativo dotado de expressivo simbolismo, car-
reado de avancos significativos, especialmente, devido a maneira como sistemati-
za e operacionaliza o Simples Nacional.

Uma das vantagens mais expressivas encontra-se no art. 13 dessa Lei Com-
plementar n. 123/2006 em que consta a previsao do “documento tnico de arreca-
dagao” cuja finalidade consiste em concentrar os seguintes impostos e contribui-
¢oes: i — Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica — IRP]; ii — Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI; iii — Contribuigao Social sobre o Lucro Liquido
— CSLL; iv — Contribuigao para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins;
v — Contribuigdo para o PIS/Pasep; vi — Contribui¢ao Patronal Previdencidria —
CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica; vii — Imposto sobre
Operacoes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre Prestacoes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao — ICMS e o viii
— Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS.

O recolhimento desses tributos nao significa, todavia, a exclusio do recolhi-
mento de outros impostos ou contribuigdes, como expressamente indica o § 1° do
art. 13 da Lei Complementar n. 123/2006, como por exemplo, (i) o Imposto sobre
Operagoes de Crédito, Cambio e Seguro, ou Relativas a Titulos ou Valores Mobi-
liarios — IOF; (ii) o Imposto sobre a Importagao de Produtos Estrangeiros — I1; (iii)
o Imposto sobre a Exportagao, para o Exterior, de Produtos Nacionais ou Nacio-
nalizados — IE; entre outros tributos.

Além da sistematizagao e da operacionalizagio da arrecadag¢io dos impostos
e das contribuigoes citadas acima, a Lei Complementar n. 123/2006 prevé outros
beneficios, como por exemplo, a possibilidade de os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios concederem, de maneira exclusiva e unilateral, isen¢ao ou redugao
do ICMS ou do ISS devidos por microempresa ou empresa de pequeno porte, ou
ainda determinem o recolhimento de valor fixo para esses tributos (§ 20 do art.
18 da LC n. 123/2006).

A Lei Complementar n. 123/2006 autoriza ainda a Unido, os Estados e o
Distrito Federal a concederem, em lei especifica destinada a microempresa ou a
empresa de pequeno porte, isencio ou redugao de Cofins, Contribuigao para o
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PIS/Pasep e ICMS para produtos da cesta basica, conforme o caso (§ 20-B do art.
18 da LC n. 123/2006).

Ainda na linha da apresenta¢io das vantagens contidas na Lei Complemen-
tar n. 123/2006 vale citar a criagao da figura do Microempreendedor Individual
— MEI, cujo recolhimento dos impostos e contribui¢oes alcangados pelo Simples
Nacional a que esta obrigado se opera em valores fixos mensais, independente-
mente da receita bruta por ele auferida no més, observadas determinadas condi-
¢oes (art. 18-A da LC n. 123/2006).

O Microempreendedor Individual - MEI vé-se ainda favorecido pela isengao
de alguns impostos e contribuigéoes (inciso VI do art. 18-A) e pela remissdo poten-
cial de débitos decorrentes de valores oriundos do ICMS e do ISS a ser concedida
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, conforme o caso, na for-
ma preconizada pelo § 15-A do art. 18-A da LC n. 123/2006.

Talvez em relacdo ao Microempreendedor Individual o ponto de maior rele-
vancia encontra-se no fato de ser caracterizado pela lei como um instituto de po-
litica publica que tem por objetivo a formalizacdo de pequenos empreendimentos
e a inclusdo social e previdencidria, sem carater eminentemente econémico ou
fiscal (caput do art. 18-E e § 1° do art. 18-E).

Apuradas algumas vantagens trazidas pela Lei Complementar n. 123/2006,
cumpre fazer um levantamento sucinto de alguns dispositivos que, muito mais do
que desvantagens, representam uma forma de desatendimento dos postulados
constitucionais que determinam que a legislagao deve conferir um tratamento
diferenciado e favorecido as obrigacoes tributdrias (em sentido lato) as microem-
presas e as empresas de pequeno porte.

Pode-se citar, em primeiro lugar, (a) a regra prevista no § 3° do art. 21 da LC
n. 123/2006, que estabelece que o valor ndo pago até a data do vencimento pelas
microempresas e pelas empresas de pequeno porte esta sujeito a incidéncia da
legislagao que disciplina os encargos legais do imposto de renda e ainda (b) a re-
gra, congénere, prevista no art. 35 da LC n. 123/2006, segundo a qual “se aplicam
aos impostos e contribuigdes devidos pela microempresa e pela empresa de pe-
queno porte, inscritas no Simples Nacional, as normas relativas aos juros e multa
de mora e de oficio previstas para o imposto de renda, inclusive, quando for o
caso, em relacio ao ICMS e ao ISS”.

Essa determinagao de aplicagao da legislacao do imposto de renda, no que
tange aos juros e multas de mora, exige que se investigue essa remissao, ainda que
brevemente.

Pois bem, deve-se ter presente que o caput do art. 61*, combinado com o seu
respectivo § 2°, ambos da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, preveem que

* “Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribui¢bes administrados pela

Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997,
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os débitos vencidos da Fazenda Nacional sujeitam-se aos acréscimos moratorios
dos tributos e contribui¢des devidos a Unido, calculados a taxa de trinta e trés
centésimos por cento, por dia de atraso, sendo que este percentual fica limitado a
vinte por cento.

Além do mais, o § 3° do mesmo art. 61 da Lei n. 9.430 estabelece que os juros
de mora incidentes sobre os tributos e contribuigoes devidos a Unido serao calcu-
lados com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagao e Custédia
— Selic, a partir do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até o
més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de pagamento.

Vé-se que os créditos vencidos das microempresas e das empresas de peque-
no porte submetem-se aos mesmos indices dos juros de mora (Selic) e aos mesmos
indices da multa de mora (0,33 por dia de atraso, como limita¢ao de 20%) dos
débitos em geral para com a Fazenda Nacional. Nao ha diferenciacdo. Nao ha
vantagem.

Na linha do que se vem a dizer, também merece ser investigada a maneira
como se encontra previsto o parcelamento ordindrio dos créditos das microem-
presas e das empresas de pequeno porte. E de competéncia do Comité Gestor do
Simples Nacional (CGSN) a fixagdo dos critérios e das condigoes relativos aos
procedimentos do parcelamento dos débitos tributdrios apurados no Simples Na-
cional (§ 15 do art. 21 da LC n. 123/2006).

Aqui o importante € saber que os débitos tributarios apurados no Simples
Nacional poderao ser parcelados em até 60 (sessenta) parcelas mensais, de modo
que o valor de cada prestagao, por ocasiao do pagamento, estard sujeito aos juros
equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagao e de Custédia
(Selic) para titulos federais, acuamulada mensalmente, calculados a partir do més
subsequente ao da consolidag¢do até o més anterior ao do pagamento, e de 1% (um
por cento) relativamente ao més em que o pagamento estiver sendo efetuado (§ 16
e § 17 do art. 21 da LC n. 123/2006).

Mais uma vez, também ¢é preciso cotejar essa previsao (que supostamente
deveria primar pela diferenciagiao do tratamento as microempresas e as empresas
de pequeno porte) com o parcelamento ordinario dos tributos federais em geral,
previsto na Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002.

nao pagos nos prazos previstos na legislacao especifica, serao acrescidos de multa de mora, cal-
culada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por dia de atraso.

§ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro dia subsequente ao do
vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
OCOTTEr O seu pagamento.

§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

§ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirao juros de mora calculados a taxa a que se
refere o § 3° do art. 5°, a partir do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até o
més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de pagamento.”
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Essa Lei n. 10.522/2002° preceitua que os débitos de qualquer natureza titu-
larizados pela Fazenda Nacional poderao ser parcelados em até 60 (sessenta) par-
celas mensais (art. 10), devendo o valor de cada prestagao mensal, por ocasidao do
pagamento, ser acrescido de juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Es-
pecial de Liquidagdo e de Custédia — Selic para titulos federais, acumulada men-
salmente, calculados a partir do més subsequente ao da consolidagio até o més
anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) relativamente ao més em que
o pagamento estiver sendo efetuado (art. 13).

Pois bem, como se pode observar, a Lei Complementar n. 123/2006 estabe-
lece uma reprodugao tanto do regime de juros e multa de mora (§ 3° do art. 21 e
art. 35 da LC n. 123/2006), quanto do sistema de parcelamento ordinario (§§ 15,
16 e 17 do art. 21 da LC n. 123/2006) ja utilizados em relagio aos créditos da Fa-
zenda Nacional. No primeiro caso, aplica-se o regime geral dos consectarios le-
gais (art. 61 da Lei n. 9.430). No segundo caso, adota-se o regime ordinario de
parcelamento dos créditos tributarios da Uniao (art. 10 da Lei n. 10.522/2002).
Em ambas as situagoes, a Lei Complementar n. 123/2006 contraria o art. 146 e o
art. 179 da CF, ao deixar de estabelecer qualquer tipo de tratamento juridico di-
ferenciando as microempresas e as empresas de pequeno porte.

Podem ser citados, em complemento, outros importantes exemplos de come-
dimento do legislador ou de desvio de finalidade legislativa, para nao dizer des-
vio de finalidade constitucional.

A Lei Complementar n. 123/2006 veda o aproveitamento de créditos nao
apurados no Simples Nacional, inclusive de natureza nao tributaria, para extin-
¢ao de débitos do Simples Nacional (§ 9° do art. 21 da LC n. 123/2006). Impoe
ainda restrigbes a compensacao, ao estabelecer que os créditos apurados no Sim-
ples Nacional nao poderao ser utilizados para extingao de outros débitos para
com as Fazendas Publicas, salvo por ocasido da compensacdo de oficio oriunda de
deferimento em processo de restitui¢io ou ap6s a exclusio da empresa do Sim-
ples Nacional (§ 10 do art. 21 da LC n. 123/2006).

O § 11 desse mesmo art. 21 da LC n. 123/2006 determina que no Simples
Nacional é permitida a compensacao tio somente de créditos para extingao de
débitos para com o mesmo ente federado e relativos ao mesmo tributo. Veda-se

> “Art. 10. Os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderao ser parcelados
em até sessenta parcelas mensais, a exclusivo critério da autoridade fazenddria, na forma e con-
digoes previstas nesta Lei.
[]
Art. 13. O valor de cada prestagao mensal, por ocasido do pagamento, serd acrescido de juros
equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacao e de Custédia — Selic para titu-
los federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do més subsequente ao da consolidagao
até o més anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) relativamente ao més em que o pa-
gamento estiver sendo efetuado.”
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também a cessdo de créditos para extin¢ao de débitos no Simples Nacional (§ 13
do art. 21 da LC n. 123/2006).

Convém lembrar ainda que as microempresas ¢ as empresas de pequeno
porte optantes pelo Simples Nacional ndo fardo jus a apropriagao nem a transfe-
réncia de créditos relativos a impostos ou contribuigdes abrangidos pelo Simples
Nacional (art. 23 da LC n. 123/2006).

Enfim, a Lei Complementar n. 123/2006 — mesmo constituindo o instru-
mento legal cujo propésito fundamental seria oferecer os mecanismos mais ade-
quados para a modernizacao e a criagao de um modelo de tributacdao mais racio-
nal e eficiente — contém ainda, ao contrario, uma série de restri¢des tributdrias as
microempresas e as empresas de pequeno porte.

2. A contencao do sistema de tratamento diferenciado e favorecido da Lei
Complementar n. 123/2006

O levantamento exemplificativo das vantagens trazidas pela Lei Comple-
mentar n. 123/2006 nio deve ou ndo deveria ser objeto de surpresa, haja vista que
o cerne desta norma consiste, exatamente, na implementacao de institutos juridi-
cos voltados a proporcionar uma diferenciagao no tratamento das obrigagoes tri-
butarias das microempresas e das empresas de pequeno porte, tendo por referén-
cia as demais empresas de médio e grande porte.

As vantagens, portanto, representam uma premissa fundamental, a partir
das quais o legislador, necessariamente, teve de se apoiar para a edi¢io de uma
norma constituida de elementos distintivos das microempresas e das empresas de
pequeno porte no que toca (i) a inovagao na forma da tributagao; (ii) a sistemati-
zagao da arrecadagao dos tributos do Simples Nacional; (iii) a simplificagio das
obrigacoes acessorias; (iv) a concessdo de beneficios fiscais; (v) a desoneragio dos
encargos nao s6 tributarios, mas trabalhistas, previdenciarios, crediticios e fali-
mentares.

Por outro lado, como se verificou, o legislador atuou de forma bastante con-
tida e essa contengao tem se revelado extremamente prejudicial aos interesses das
microempresas e das empresas de pequeno porte, revelando-se o descumprimen-
to dos principios e dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
e das prerrogativas especificas que lhes confere a Constitui¢do Federal.

Nao ha razao plausivel que possa justificar a criagdo de verdadeiros entraves
que mais se prestam a embaragar o desenvolvimento das microempresas e das
empresas de pequeno porte do que propriamente o tratamento diferenciado e
favorecido apregoado expressamente pela Constitui¢ao Federal. A verdade é que
a perspectiva restritiva que embasou a forma como o legislador compreendeu o
anseio constitucional resultou em uma lei que deixou de refletir uma diferencia-
¢ao e um favorecimento efetivos aos microempreendedores e ao empreendedor
de pequeno porte. Sao sabias as palavras de Geraldo Ataliba, para quem “o direi-
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to constroi suas proprias realidades, com especificidade, carateristica e natureza
proprias”®.

Poder-se-4 refletir, a partir desse arguto ensinamento, acerca da dimensao
restritiva conferida a locucao constitucional que autorizou o legislador a tratar de
modo diferenciado e favorecido as microempresas e as empresas de pequeno por-
te. Se o Direito — ai compreendido o Direito tomado em um sentido moderno,
devidamente legitimado por um Estado Democritico e Constitucional — possui os
legitimos instrumentos para construir as suas “préprias realidades”, ndo parece
compreensivel (a0 menos em um primeiro momento) entender o que pode ter
levado o legislador da Lei Complementar n. 123/2006 a abdicar da construgao de
uma legislagao dotada de especificidade, de caracteristica e de natureza préprias.

Perdeu-se — a0 menos por ora — uma grande oportunidade de se avangar em
temas essenciais que, se abordados de maneira adequada, tenderiam a redimen-
sionar a forma como o tratamento tributdrio diferenciado e favorecido poderia ser
conferido verdadeiramente as microempresas e as empresas de pequeno porte.

Como visto, o regime de juros e multa de mora a que se encontram sujeitos
os créditos vencidos das microempresas e das empresas de pequeno porte (previs-
to no § 3° do art. 21 e no art. 35 da LC n. 123/2006, citados acima) ndo apresenta
qualquer tipo de tratamento juridico diferenciado e favorecido, haja vista que,
consoante demonstrado, ndo possui qualquer diferenca em relacdo ao sistema de
consectarios legais dos tributos federais em geral, previsto no art. 61 da Lei n.
9.430/1996 (também citado acima).

Esse tema ¢é essencial. Os encargos legais incidentes sobre as dividas venci-
das representam matéria de grande relevancia na seara tributdria, porque tem
um impacto direto e imediato na capacidade de solvibilidade e na capacidade de
recuperabilidade de qualquer tipo de devedor. Parece 6bvio que as microempre-
sas e as empresas de pequeno porte, dadas as suas dimensdes econémicas, ten-
dem a ser menos resilientes e, por via de consequéncia, tendem a ndo suportar os
efeitos prolongados dos juros e das multas de mora em seus créditos vencidos.
Desta feita, submeté-las a um sistema legal de majoragao moratéria igual ao que
se veem obrigadas empresas com capacidade econdmica superior representa um
nitido desvio dos mandamentos constitucionais.

A Lei Complementar n. 123/2006 também desobedece a diretriz constitucio-
nal ao deixar de tratar de maneira diferenciada e favorecida o parcelamento or-
dindrio dos débitos das microempresas e das empresas de pequeno porte. Como
mencionado acima, tanto os débitos tributdrios apurados no Simples Nacional
quanto os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderao
ser parcelados em até 60 (sessenta) parcelas mensais cujos valores das parcelas
estdo sujeitos a taxa Selic e multa de mora.

© ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 23.
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Tem-se ai que o regime de parcelamento adotado pela Lei Complementar n.
123/2006 deixou de observar as singularidades préprias das dividas dos microem-
preendedores e dos empreendedores de pequeno porte, tanto no que diz respeito
ao numero de parcelas quanto no que diz respeito ao regime de juros e multa.
Nesse particular, a contengao do legislador tem o efeito multiplicador do débito
tributdrio, porque ndo diferencia a realidade econémica da microempresa e da
pequena empresa daquela vivida pelos médios e grandes empreendedores. Natu-
ralmente que o parcelamento ordindrio a ser concedido as microempresas e as
empresas de pequeno porte deveria (e deve) ser bem mais dilatado e o regime de
majoragdo das parcelas deveria (e deve) mais previsivel e menos oneroso.

A existéncia da possibilidade de um parcelamento reduzido e com juros e
multas elevados pode resultar, no minimo, em 03 (trés) efeitos, particularmente,
nefastos as microempresas e as empresas de pequeno porte: (i) baixa adesdo ao
parcelamento ordinario regulado pela Lei Complementar n. 123/2006; (ii) eleva-
do indice de inadimplemento a ocasionar a desisténcia do parcelamento por au-
séncia de capacidade de solvéncia das parcelas e (iii) expressivo niimero de inter-
rupgao das atividades da empresa.

Curiosamente, ao deixar de criar um sistema de majoragao de débitos venci-
dos e um sistema de parcelamento diferenciados e favorecidos, a Lei Complemen-
tar n. 123/2006 pode ter contribuido para uma inexpressiva recuperabilidade do
crédito tributario das microempresas e das empresas de pequeno porte, conside-
rando o potencial de acordos que poderiam ser realizados.

Diz-se curiosamente, porque a Lei Complementar n. 123/2006 deixou de
criar uma sistemadtica de recuperagao da divida tributaria que poderia favorecer
de maneira direta nao s6 os microempreendedores e os pequenos empreendedo-
res, mas também a Fazenda Publica que poderia ver aumentar o abastecimento
dos proprios cofres publicos.

Ainda mais, como visto, a Lei Complementar n. 123/2006, entre outras limi-
tagoes, veda o aproveitamento de créditos nao apurados no Simples Nacional
como forma de extingdo de débitos do Simples Nacional (§ 9° do art. 21 da LC n.
123/2006); impoe restricdes a compensacao dos créditos (§ 10 do art. 21 da LC n.
123/2006); veda a cessao de créditos para extinguir débitos no Simples Nacional
(§ 13 do art. 21 da LC n. 123/2006) e impede a apropriagdo e a transferéncia de
créditos relativos a impostos ou contribui¢oes abrangidos pelo Simples Nacional
(art. 23 da LC n. 123/2006).

Se bem vista, a situacdo esta a revelar que nao se deu ao regime de juros e
multas de mora e ao regime de parcelamento ordinario (nem a outras obrigacoes
tributarias mencionadas acima) a relevancia que o tema exige. E assim parece ser,
porque a Constitui¢ao Federal autorizou o legislador a instituir um microssistema
de tributagao cujas premissas fundamentais encontram-se na permissao de tratar
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diferentemente as microempresas e as empresas de pequeno porte, para com isso
construir um ambiente de negdcio favoravel ao empreendedorismo e propicio a
livre iniciativa e ao desenvolvimento nacional.

Nesse caso, tudo esta a indicar que se fosse atendida a orientacdo constitu-
cional, e, consequentemente, se houvesse a criacao desse microssistema de tribu-
tacao, com bases diversas, ou seja, com o estabelecimento de critérios mais favo-
raveis no que tange, por exemplo, ao regime de juros e multas de mora e no que
tange ao regime de parcelamento ordindrio mais dilatado, com um ndmero
maior de parcelas e com juros reduzidos, poder-se-ia ter a existéncia de cendrios
diversos, com o fortalecimento ou com a sobrevida mais duradoura das microem-
presas e das pequenas empresas, bem assim poder-se-ia ter um razoavel grau de
recuperacao do respectivo estoque da divida tributaria devida, a favorecer tanto
o interesse dos empreendedores quanto os interesses da Fazenda Puablica.

Essas objecoes, muitas vezes concebidas sob a justificacdo de haver empeci-
lhos técnico-financeiros, revelam o descumprimento da determinacao constitu-
cional, pois deixam de reconhecer o estado de evidente assimetria existente en-
tre, de um lado, as microempresas e pequenas empresas e de outro as médias e as
grandes empresas.

Tem-se, em sintese, que a permissao constitucional para a realizagdo de um
tratamento diferenciado converte-se em um tratamento de justaposi¢io inconsis-
tente, baseado em uma mera repeticio dos mecanismos tributdrios convencio-
nais, que pouco acrescentam ao favorecimento do empreendedorismo.

Por tudo isso, parece nao haver divida de que a crise do sistema de tributa-
¢ao das microempresas e das empresas de pequeno porte provém da inaptidao do
legislador de assumir o papel ativo de tratar, efetivamente, o empreendedorismo
de maneira diferenciada e favorecida, pois poderia e pode ele (o legislador) forjar
uma nova realidade tributaria, pois é da natureza do direito, como relembrando
acima, “criar a sua prépria realidade”.

Em suma, a Lei Complementar n. 123/2006, embora tenha nitidos avancos,
possui, como se viu, diversas amarras. Os institutos juridicos, exemplificativa-
mente indicado acima, a saber — (i) o regime de consectérios legais (juros e multa
de mora); (ii) o parcelamento ordindrio dos débitos em atraso; (iii) o aproveita-
mento de créditos; (iv) a compensagao dos créditos; (v) a cessao de créditos e (vi)
a apropriagao e a transferéncia de créditos — mereceriam (e merecem) ser objeto
de uma revisdo.

Por serem mecanismos que, nitidamente, podem redimensionar os efeitos
da tributacdo das microempresas e das empresas de pequeno porte, nao pode-
riam ser objeto de vedagoes ou limitagoes, mas, ao contrario, deveriam ser consi-
derados como elementos essenciais para permitir o esperado tratamento consti-
tucional diferenciado e favorecido. Ha, contudo, uma questdo que merece espe-
cial destaque. E preciso examinar a tributacio escalonada por faixas prevista na
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Lei Complementar n. 123/2006, mais particularmente, a tributagao com base na
receita bruta inicial.

3. A progressividade das aliquotas na tributacao das microempresas e das
empresas de pequeno porte

A apuragao do valor da obrigagao tributdria devida pela microempresa e
pela empresa de pequeno porte atende a uma sistematica baseada, primeiramen-
te, na identificacao de aliquotas efetivas, que devem ser calculadas a partir de
aliquotas nominais indicadas em tabelas constantes em Anexos (no total de 05) da
Lei Complementar n. 123/2006. Essas aliquotas efetivas incidirao sobre a base de
calculo, ou seja, sobre a receita bruta auferida pelo sujeito passivo.

Essa regra vem definida no art. 18 da Lei Complementar n. 123/2006, se-
gundo o qual “o valor devido mensalmente pela microempresa ou empresa de
pequeno porte optante pelo Simples Nacional sera determinado mediante aplica-
¢ao das aliquotas efetivas, calculadas a partir das aliquotas nominais constantes
das tabelas dos Anexos I a'V, sobre a base de calculo”. Assim, sobre a receita bruta
auferida no més (base de calculo) incidira a aliquota efetiva, conforme preceitua
0 § 3° do mesmo art. 18 da Lei Complementar n. 123/2006.

Para efeito do presente trabalho, é despiciendo pormenorizar detalhada-
mente o método adotado pela Lei Complementar n. 123/2006 de identificagdo da
aliquota efetiva (§ 1°-A do art. 18), proveniente do calculo resultante da conjuga-
¢ao de diversas variaveis: receita bruta acumulada nos 12 meses anteriores ao
periodo de apuragao; aliquota nominal e parcela a deduzir (todos constantes nos
Anexos I a'V da Lei Complementar n. 123/2006).

A questao principal que se quer colocar insere-se na linha da abordagem ja
demonstrada, mas sob uma perspectiva muito mais grave. A premissa fundamen-
tal ¢ a seguinte: o tratamento diferenciado e favorecido a que estd subordinado o
legislador ordindrio por ordem constitucional deixou de ser observado pelo mo-
delo de tributagao escalonada, mais especificamente na tributagdo da primeira
faixa dos anexos I a V da Lei Complementar n. 123/2006.

Para facilitar a compreensao, cumpre ter presente que os ditos anexos I a V
da Lei Complementar n. 123/2006 diferenciam-se pelas atividades desempenha-
das pelas microempresas e pelas empresas de pequeno porte e, a depender da
situacao, estabelecem uma distribuicao da receita bruta auferida em 12 (doze)
meses em 6 (seis) faixas. Para cada um dos valores contidos nessas faixas ha, por
um lado, uma aliquota correspondente; e, por outro lado, uma previsao de valo-
res para dedugdo. Somente a primeira faixa ndo possui hipétese de dedugao e,
invariavelmente, o valor da base de cdlculo encontra-se sempre limitado a R$
180.000,00.

E conveniente esclarecer a situacio especifica da tributagao inicial de cada
um dos anexos. A tributacdo da primeira faixa do anexo I, que se refere as ativi-
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dades desenvolvidas pelo Comércio, possui uma aliquota de 4,00% incidente so-

bre a base de cilculo, correspondente a receita bruta auferida até o limite de R$
180.000,00, sem deducao, veja:

Anexo I da Ler Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006
(Redagdo dada pela Lei Complementar n. 155, de 2016)
(Vigéncia: 01/01/2018)

Aliquotas e Partilha do Simples Nacional — Comércio

Receita Bruta em 12 Meses (em R$) Aliquota Valor a Deduzir
(em R$)

1# Faixa | Até 180.000,00 4,00%

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

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

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

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

6 Faixa | De 3.600.000,01 a 4.800.000,00 19,00% 378.000,00

A semelhanca do Anexo I, o legislador utilizou a mesma sistemética nos de-
mais anexos (nao reproduzidos integralmente abaixo por efeitos didaticos), com
variagao dos valores das aliquotas, como se verd; mas com a manutengao do valor
da base de cdlculo limitada a R$ 180.000,00 e sem previsdo da possibilidade de
deducao.

No Anexo IT7, concernente as atividades desempenhadas pela indastria, a
tributagio da primeira faixa tem uma aliquota de 4,50%, sem dedugao.

No Anexo III®, atinente as receitas de locagao de bens méveis e de prestacao
de servigos nao relacionados no § 5°-C do art. 18 da Lei Complementar n.

7

Anexo II da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006
(Redagao dada pela Lei Complementar n. 155, de 2016)
(Vigéncia: 01/01/2018)

Aliquotas e Partilha do Simples Nacional — Industria

Receita Bruta em 12 Meses (em R$) Aliquota Valor a Deduzir (em R$)
1? Faixa Até 180.000,00 4,50% -

8

Anexo 111 da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006

(Redagdo dada pela Lei Complementar n. 155, de 2016)

(Vigéncia: 01/01/2018)

Aliquotas e Partilha do Simples Nacional — Receitas de locagao de bens méveis e de prestagao de
servigos ndo relacionados no § 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar

Receita Bruta em 12 Meses (em R$) Aliquota Valor a Deduzir (em R$)
1# Faixa Até 180.000,00 6,00% -
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123/2006 (o objeto em discussdo torna dispensavel indicar de forma minudente o
teor desse dispositivo), a tributacdo da primeira faixa tem uma aliquota de 6%,
sem deducio.

No Anexo IV?, no tocante as receitas decorrentes da presta¢do de servigos
relacionados no § 5°-C do art. 18 da Lei Complementar n. 123/2006 (também nao
se vé necessidade de detalhar o teor desse dispositivo), a tributagao da primeira
faixa tem uma aliquota de 4,50%, sem deducao.

Finalmente, no Anexo V', que trata das receitas oriundas da prestagao de
servigos relacionados no § 5°-I do art. 18 da Lei Complementar n. 123/2006 (aqui
mais uma vez nao ha necessidade de reproduzir a integra desse dispositivo), a
tributagio da primeira faixa tem uma aliquota de 15,50%, sem deducao.

Sob a perspectiva do direito posto essa € a situacao. A tributacao progressiva
prevista na Lei Complementar n. 123/2006 baseia-se em um sistema de escalona-
mento, mediante a diferenciagio das aliquotas em razao das atividades exercidas
pelo sujeito passivo. A investigacido das vantagens e das anomalias desse sistema
progressivo poderia ser realizada tomando como referéncia todas as faixas (da 1*
faixa a 6 faixa). Acontece que, por uma questio de recorte metodolégico, optou-
se por se proceder a uma analise segmentada, de tal sorte que o referencial a ser
discutido recaird unicamente sobre a faixa inicial, dados os efeitos mais deletérios
a que se subordinam os contribuintes que se encontram nesse nivel de tributagao.

4. A capacidade contributiva como postulado fundamental para a inducao do
desenvolvimento nacional: uma proposta ao sistema de progressividade por
faixas

Trazer ao debate a tributa¢do das microempresas e das empresas de peque-
no porte implica, necessariamente, associar a discussao aos pilares em que devem

9 Anexo IV da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006
(Redagao dada pela Lei Complementar n. 155, de 2016)
(Vigéncia: 01/01/2018)
Aliquotas e Partilha do Simples Nacional — Receitas decorrentes da prestagio de servigos relacio-
nados no § 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar

Receita Bruta em 12 Meses (em R$) Aliquota Valor a Deduzir (em R$)
1? Faixa Até 180.000,00 4,50% -

10 Anexo V da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006.
(Redagdo dada pela Lei Complementar n. 155, de 2016)
(Vigéncia: 01/01/2018)
Aliquotas e Partilha do Simples Nacional — Receitas decorrentes da prestagao de servigos relacio-
nados no § 5°-I do art. 18 desta Lei Complementar

Receita Bruta em 12 Meses (em R$) Aliquota Valor a Deduzir (em R$)
1# Faixa Até 180.000,00 15,50% -
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estar alicercados o sistema fiscal de diferenciagao e de favorecimento desses con-
tribuintes. Daf se dizer que a matriz dessa orienta¢do, topograficamente prevista
no art. 149 e no art. 179 da Constitui¢ao Federal, pressupde uma intercomunica-
bilidade com os fundamentos e os objetivos fundamentais da Republica Federati-
va do Brasil, de modo especifico, os valores sociais da livre iniciativa e a garantia
do desenvolvimento nacional.

A cria¢ao de um sistema de tributacio, ou melhor, de um microssistema de
tributagao especifico para as microempresas e as empresas de pequeno porte,
assentado no carater diferenciador desses agentes econémicos, constitui a forma
mais expressiva de prestigiar a livre iniciativa e garantir o desenvolvimento nacio-
nal.

Além disso, o tema vincula-se a principios especificos do direito tributdrio,
com destaque especial para o principio da capacidade contributiva. Assim, em
tema de tratamento diferenciado e favorecido das microempresas e das empresas
de pequeno porte, o principio tributdrio da capacidade contributiva deve inter-re-
lacionar-se com outros principios, destacando-se o principio da livre iniciativa e
da garantia do desenvolvimento nacional. O pressuposto fundamental é que as
diretrizes previstas na Constitui¢io Federal nao podem ser interpretadas e aplica-
das de maneira isolada. Os principios constitucionais especificos do direito tribu-
tario devem integrar-se ao sistema de valores insertos na Carta Magna, pois, como
considera Paulo de Barro Carvalho, “todas as normas do sistema convergem para
um UGnico ponto — a norma fundamental —, que da fundamento de validade a
Constituigao Positiva”, imprimindo-lhe “carater de unidade ao conjunto™'.

A Constituigao Federal na primeira parte do § 1° do art. 145 assegura a exis-
téncia do principio da capacidade contributiva, ao estatuir que “sempre que pos-
sivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
economica do contribuinte”.

A atividade econémica desempenhada pelo contribuinte e/ou a renda por
ele auferida configura(m) as condigoes e os requisitos fundamentais para se men-
surar a sua capacidade econémica. E a existéncia de haveres — bens, valores, pro-
priedades, investimentos, objetos, posses, por exemplo — que faz pressupor a ca-
pacidade, ainda que em tese, de o contribuinte suportar economicamente o dénus
fiscal da riqueza ostentada.

Nas palavras de Alfredo Augusto Becker, ha uma escolha do legislador por
“signos econdmicos (fatos econdmicos)” e “signos juridicos (fatos juridicos)” que
fazem presumir a existéncia de renda ou capital, dando lugar ao que denomina
de “signo presuntivo de capacidade economica”™?.

I CARVALHO, Paulo de Barro. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 7. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 55.
2. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 539.

SANTOS, Marivaldo Andrade dos. O Sistema de Progressividade do Estatuto da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte: uma Proposta de Alteracdo da Aliquota Minima da Faixa de Receita Bruta Inicial.
Revista Direito Tributario Atual n. 55. ano 41. p. 246-268. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2023.



262 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 55

Mas essa presuncao da capacidade econdmica efetiva-se com a devida apu-
ragao da consisténcia material, caso venha a se confirmar a realizacio concreta da
hipétese legal. Nesse sentido, a capacidade contributiva estaria certificada con-
cretamente no momento da superveniéncia do fato tributario. Dai dizer Heleno
Taveira Torres”?que o principio da capacidade contributiva representa uma “ex-
pressiva forma de realizagao da seguranca juridica, pois colabora com a certeza
do direito, tanto pela selecio da hipétese de incidéncia quanto pela exata deter-
minacdo do montante do tributo devido”.

Mais precisamente, Heleno Taveira Torres — ao distinguir a capacidade con-
tributiva da capacidade econ6mica — considera que a capacidade contributiva re-
fere-se exclusivamente a uma parcela relativa “a capacidade econémica integral
do contribuinte, aquela alcangada pelos tributos ou que pode ser objeto de tribu-
tagao, atastando o minimo existencial e aquelas formas de manifestagoes econo-
micas que se possam gravar com tributos”'.

José Juan Ferreiro Lapatza fala em capacidade econémica absoluta e em
capacidade economica relativa, para considerar que a capacidade econémica € “a
forma tributéria da igualdade e da generalidade: todos devem pagar de acordo
com sua capacidade”. Considera na sequéncia que aquele que nio tem capacida-
de ndo se obriga ao pagamento dos tributos por nao realizar o fato imponivel
previsto pelo legislador. Dai dizer que “o legislador s6 pode escolher como gera-
dores da obrigacao tributaria fatos que, direta ou indiretamente, reflitam ou re-
velem ou guardem uma relagao légica e racional com uma certa capacidade eco-
némica”™'.

Sendo mais especifico, Luciano Amaro'” entende que principio da capacida-
de econdmica avizinha-se ao principio da igualdade, dado que a exigéncia do
tributo deve adequar-se as diferentes situagdes impostas pela lei. Além disso, con-
sidera haver uma aproximagao entre outros postulados: a personalizagao, a sele-
tividade, a progressividade e a proporcionalidade. Diz o autor que a personaliza-
¢ao quer significar que o gravame deve observar as condig¢oes pessoais dos contri-
buintes. A seletividade, por seu turno, corresponderia a imposi¢io do 6nus fiscal
de maneira inversa a essencialidade do bem. Para efeito da presente discussdo, é
notével destacar a posi¢ido de Luciano Amaro, ao associar o principio da capaci-

15 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranga juridica. 2. ed. Sao Paulo: RT,
2012, p. 598

4 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranga juridica. 2. ed. Sao Paulo: RT,
2012, p. 609.

> LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito tributdrio: teoria geral do tributo. Sao Paulo: Manole, 2007,
p- 24.

'® LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito tributdrio: teoria geral do tributo. Sao Paulo: Manole, 2007,
p- 24-25.

17 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 166-169.
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dade contributiva com a progressividade tributaria, tida por ele como refinamen-
to da capacidade econdmica, por fazer com que as aliquotas mais altas sejam su-
portadas por riquezas mais expressivas.

Também ha pertinéncia com a tematica aqui abordada, a vinculagdo do
principio da capacidade econdémica com o principio da proporcionalidade reali-
zada por Luciano Amaro, para quem “o gravame fiscal deve ser diretamente
proporcional a riqueza evidenciada em cada situagio impositiva™®.

Hugo de Brito Machado' vai direto ao ponto ao asseverar que nao hé colisao
entre o principio da capacidade contributiva (§ 1° do art. 145 da CF) e a previsao
constitucional que confere a possibilidade de tratamento diferenciado e favoreci-
do as microempresas e as empresas de pequeno porte (inciso IX do art. 170 da
CF), baseando-se na diretriz tragada pela prépria Constitui¢ao que propugna que
o Estado deve fundamentar-se, em suas realiza¢oes, no primado do desenvolvi-
mento econdmico e social (caput do art. 170 da CF).

A conjuncao do principio da capacidade contributiva — compreendido a par-
tir dessas ligdes — com a previsdo constitucional que assegura os valores sociais da
livre iniciativa e o desenvolvimento nacional, permite-nos, a partir de uma pers-
pectiva mais critica ao direito posto e mais vinculada ao direito suposto, formular
uma proposigao consistente na criagdo de uma progressividade minima dentro
da primeira faixa.

A existéncia de uma progressividade minima no estdgio inicial de tributagao
especificamente das microempresas consistiria em estabelecer duas subfaixas. A
primeira faixa, por essa ideia, seria bipartida. Uma subfaixa corresponderia as
aliquotas atuais e a outra subfaixa ficaria sujeita a uma aliquota menor, equivalen-
te, por exemplo, a metade daquela hoje prevista para cada faixa inicial.

Para se dar um tom objetivo a essa formulacado tedrica, pode-se ilustrar con-
cretamente a proposi¢ao da seguinte forma. A aliquota da primeira faixa do Ane-
xo I seria decomposta em uma subfaixa de 4,00% (atual) e uma subfaixa de 2%; a
do Anexo II em uma subfaixa de 4,50% (atual) e uma subfaixa de 2,25%; a do
Anexo III em uma subfaixa de 6% (atual) e uma subfaixa de 3%; a do Anexo IV
em uma subfaixa de 4,50% (atual) e uma subfaixa de 2,25% e, finalmente, a do
Anexo V em uma subfaixa de 15,50% (atual) e uma subfaixa de 7,25%.

Com a cisdo das aliquotas da primeira faixa de todos os anexos, haveria, por
consequéncia 16gica, a necessidade também de alterar o valor referencial da base
de calculo da primeira faixa. Por essa razao, para efeito da incidéncia da aliquota
menos onerosa, a receita bruta da primeira subfaixa poderia corresponder a me-
tade daquela prevista atualmente nos anexos, ou seja, R$ 180.000,00.

8 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 168.
Y MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 41. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2020, p. 41.
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Parece que a pertinéncia dessa proposi¢ao compatibiliza-se com a ideia de
que a tributacao, vista sob a perspectiva do principio da capacidade contributiva,
deve orientar-se pelo principio da proporcionalidade, como apontado por Lucia-
no Amaro; bem assim pelo principio da seguranca juridica como indicado por
Heleno Taveira Torres. Além do mais, deve-se considerar que a atividade de tri-
butar do Estado deve atender, igualmente, a finalidade arrecadatéria e a finalida-
de distributiva (sobretudo da distribui¢ao da justica tributaria), para que a tribu-
tagao tenha a feicao justa a que se destina.

Nesse sentido, pondera Luis Eduardo Schoueri®, ao tratar dos objetivos de
um sistema tributdrio, que “a teoria da tributagao 6tima procura uma estrutura
tributdria que permite ao governo arrecadar a receita requerida para o financia-
mento de seus gastos e, a0 mesmo tempo, alcangar determinados objetivos distri-
butivos”. Acrescenta Luis Eduardo Schoueri que “um bom sistema tributario” ca-
racteriza-se pela (i) eficiéncia economica; (ii) simplicidade; (iii) flexibilidade; (iv)
responsabilidade politica e (v) equidade?’. Sem o atendimento desses objetivos a
tributacdo converte-se em atividade de arrecadagao financeira, tao somente, des-
virtuando-se da sua finalidade distributiva.

Dai, a primeira pergunta que se pode fazer diz respeito ao motivo pelo qual
o atual sistema de progressividade inicial da Lei Complementar n. 123/2006 ca-
rece de ter alterado. A proposta de alteragio reside no carater essencial de se
resgatar a diretriz contida no art. 179 da CF (transcrito acima) que, como visto,
prevé que o tratamento juridico diferenciado a ser dado as microempresas e as
empresas de pequeno porte deve primar pela simplificagdo, pela eliminagiao ou
pela redugao das obrigacées tributarias.

De maneira objetiva, trata-se de uma discussao motivada pela constatacao
de que o sistema de tributagao das microempresas e das empresas de pequeno
porte necessita de ser aprimorado, para que, ao atender o principio da capacida-
de contributiva, nao se caracterize como um instrumento meramente arrecadato-
rio, mas também distributivo (no sentido de distribuicao de justica tributaria). O
desmembramento da aliquota da primeira faixa em duas subfaixas, portanto,
tem por objetivo reduzir a metade a carga tributaria dos empreendedores mais
vulneraveis.

E é aqui que reside a centralidade da proposicdo: conferir ao microempreen-
dedor da primeira faixa de tributagdo um tratamento juridico diferenciado e fa-
vorecido, por estar ele exposto a situagdo de vulnerabilidade econémica muito
mais acentuada. E o art. 179 da CF (transcrito acima) que determina que as obri-
gacoes tributdrias das microempresas e das empresas de pequeno porte deverao
ser eliminadas ou reduzidas.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2022, p. 50.
2l SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2022, p. 50.
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Parece evidente nao estar diferenciada a situagido daquele contribuinte da
primeira faixa, que, encontrando-se em estado de vulnerabilidade econdmica,
tenha que suportar o mesmo 6nus tributario daqueles outros contribuintes que
conseguem, por razoes diversas, auferir o limite da receita bruta prevista (R$
180.000,00). H4, nesse caso, nitida inobservancia do principio da capacidade con-
tributiva, visto sob a perspectiva do principio da proporcionalidade.

Bem, e qual seria a finalidade dessa proposta de progressividade minima da
aliquota por meio da criagio de subfaixas na tributagio inicial de todos os ane-
xos? Essa medida tem as seguintes finalidades: (i) permitir a constitui¢ao de novas
empresas; (i) impedir o fechamento das empresas ja constituidas; (iii) incentivar
o empreendedor a formalizar e/ou a manter seu negécio e (iv) atrair os agentes
econ6micos a usufruir do sistema de beneficios.

Para se dar a verdadeira dimensdo dos motivos, das vantagens e das finali-
dades dessa proposi¢io, € preciso compreender que a cria¢do de subfaixas escalo-
nadas tem por pressuposto fundamental amenizar os efeitos da forma contida
como o tratamento diferenciado e vantajoso encontra-se definido pela Lei Com-
plementar n. 123/2006.

Por isso mesmo, é preciso ndo olvidar que o sistema de obrigagdes tributa-
rias (em sentido lato) da Lei Complementar n. 123/2006 nao oferece uma diferen-
ciagao em relacdo ao regime de juros e multas de mora e em relagio ao regime de
parcelamento ordindrio, além de vedar diversos beneficios fiscais (como demons-
trado). Tudo isso permite afirmar que ndo é descabida uma proposta que objetiva
assegurar aos microempreendedores mais vulneraveis uma carga tributdria me-
nos onerosa.

A necessidade de criagdo de subfaixas escalonadas tem por pressuposto, por-
tanto, reduzir o impacto direto da tributa¢io (aliquotas elevadas) e também os
efeitos indiretos e negativos derivados da tributagao (auséncia de um regime de
parcelamento ordinario e de um regime de juros e multas de mora, por exemplo,
diferenciados e vantajosos), de modo a valorizar e a dar concretude ao principio
da capacidade contributiva e as diretrizes previstas, particularmente, no art. 179
da CF.

Um sistema de tributacdo das microempresas e das empresas de pequeno
porte, baseada em um escalonamento progressivo minimo, deve ter por premissa
fundamental a observancia do carater diferenciado e vantajoso desse sistema, sem
descuidar do impacto fiscal da medida. E mais, tem o dever de observar a prépria
realidade social, porque o carater fiscal da arrecadagao nao constitui o tnico ele-
mento a orientar o sistema tributario. A observancia da livre iniciativa e da neces-
sidade de garantir o desenvolvimento nacional ja deixa entrever que o direito tri-
butario nao pode limitar-se a avaliar somente as prescrigdes normativas.

Discutir o direito tributario, no caso, apresentar uma formulagao, tendo por
perspectiva ndo a sua feicio normativa propriamente dita (o direito posto), mas a
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sua feicao prospectiva (o direito suposto) ndo parece descredenciar a proposta.
Essa adverténcia tem pertinéncia se se levar em consideracido que uma das bases
da presente proposicdo situa-se em aspectos dos efeitos econdmicos da tributacao.

Nao se pode negar que as obrigacoes tributarias decorrentes de regimes fa-
voraveis de parcelamento ou de juros e multas tém consequéncias econémicas
positivas aos contribuintes. E que também favorecem os contribuintes as conces-
soes fiscais consubstanciadas, por exemplo, no aproveitamento; na compensagao;
na cessao e na apropriacao e na transferéncia de créditos.

Se isso parece verdade, a auséncia de todos esses beneficios tributarios, como
¢ o caso da Lei Complementar n. 123/2006, implica uma sobrecarga da atividade
fiscal e uma fragilizacao da capacidade contributiva do sujeito passivo, motivo
pelo qual se faz tdo necessario aperfeigoar o atual sistema, principalmente, no
ponto que regula a faixa de tributa¢iao em que se situam os microempreendedo-
res mais frageis.

Finalmente, pode-se dizer em sintese que a proposta de divisdo da primeira
faixa, mediante a criagdo de duas subfaixas contendo aliquotas e bases de calculo
diversas, apresenta-se como uma forma de aprimoramento pontual do sistema de
tributagao das microempresas e das empresas de pequeno porte, bem como uma
forma de contencdo do estado de crise permanente a que tém se submetido os
microempreendedores mais frageis. Naturalmente que a proposta de divisao das
faixas em subfaixas constitui um modelo que podera estender-se a todo o sistema
de tributacao da Lei Complementar n. 123/2006, € dizer, a todas as faixas previs-
tas nos respectivos Anexos, porque atenderia com mais efetividade a exigéncia
constitucional de se dar tratamento diferenciado e vantajoso aos microempreen-
dedores e aos empreendedores de pequeno porte.

Conclusao

A ideia de tributacio como o meio exclusivo de financiamento das ativida-
des, dos investimentos e dos servigos publicos encontra-se superada pela concep-
¢ao de que o poder do Estado de exigir prestagdes econdmicas dos contribuintes
deve constituir também uma forma de incentivar a livre iniciativa e o desenvolvi-
mento nacional.

Nesse sentido, analisar os fendmenos tributarios compreende investigar o
direito tributdrio posto e sugerir um direito tributario suposto, de modo que o
estudo do direito tributario poderd ajudar a refletir as situacdbes normatizadas
com a finalidade de formular solugoes para o aperfeicoamento do sistema de tri-
butacio.

E diante desse contexto que se situa a discussio sobre o sistema de progres-
sividade por faixas unificadas previsto na Lei Complementar n. 123/2006, mais
especificamente, o debate sobre a viabilidade de se desmembrar a aliquota das
faixas iniciais em duas subfaixas e, por consequéncia, a possibilidade de se dividir
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também, respectivamente, o valor da base de cdlculo. Com isso, a primeira sub-
faixa e segunda subfaixa se destinariam a contribuintes com receitas brutas diver-
sas. Trata-se de medida simples e capaz de reduzir a metade a carga tributaria
dos microempreendedores em estado de maior vulnerabilidade.

A criagdo de aliquotas menos onerosas, nas subfaixas iniciais, possui um
impacto positivo, porque podera contribuir para o advento de microempresas
novas e para evitar o colapso daquelas em atividade. Além do mais, poderad haver
um incentivo a formalizagdo e a manutengao dos negdcios, o que podera ocasio-
nar a atragao de mais agentes econdmicos, gerando a dinamizagio da economia.

O regime adotado pela Lei Complementar n. 123/2006 constitui, em tese,
um sistema com viés inclusivo, mas que na verdade, da maneira como se encontra
concebido, possui uma forte tendéncia a exclusao dos contribuintes menos favore-
cidos.

O estudo do direito tributdrio, a partir de uma concep¢ao menos normati-
vista e mais propositiva e conglobante, podera se prestar a fomentar a discussao
sobre a influéncia da tributacdo tanto em seu cariter prospectivo, voltado a auxi-
liar no desenvolvimento nacional; quanto em seu cariter retroativo, voltado a
explicar o subdesenvolvimento nacional persiste, notadamente, no que toca aos
impactos das atividades fiscais em relagido aos pequenos empreendedores.

Pensar e repensar o Estatuto das microempresas e das empresas de pequeno
porte torna-se desafiante em diversos sentidos, seja para demonstrar que nao se
trata de norma destinada a acolher simples reprodugoes de normas ja existentes,
seja para demonstrar que se trata de norma destinada a diferenciar e favorecer o
empreendedor mais suscetivel as vicissitudes da atividade econémica.

Diante de tudo isso, pode-se concluir dizendo que o legislador tem autoriza-
¢ao para redimensionar o tratamento tributario conferido as microempresas e as
empresas de pequeno porte, mas acabou por trata-las, em certa medida, sem a
distincao exigida pela CF, mediante a utilizagdo de mecanismos de limitagao e de
contengdo. A utilizagao de restrigbes denota que se perdeu a oportunidade de se
construir um microssistema de tributagao exclusivo para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte. No lugar de se estabelecer um regime tributario
proéprio de favorecimento e de diferenciacio ao empreendedorismo, optou-se na
Lei Complementar n. 123/2006, na maioria dos casos, por evitar a criacao de um
sistema de concessoes e de beneficios, preferindo-se, como demonstrado, o cami-
nho facil da reproducao fiel de algumas obrigagoes tributarias (em sentido lato) ja
existentes.
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