354

A Substitui¢ao Tributdria e o Tratamento
(des)Favorecido Dispensado as Microempresas

e Empresas de Pequeno Porte. O Direito Tributdrio

no Contrafluxo da Coeréncia

Tiago Carneiro da Silva
Advogado.

Resumo

Estudo tedrico, nao exaustivo, que pretende analisar as consequéncias ju-
ridicas da sujei¢ao das microempresas e empresas de pequeno porte ade-
rentes ao regime especial de simplificagdo da arrecadagao tributaria - o
Simples Nacional -, cumulativamente, ao regime de substitui¢ao tributa-
ria no que tange a cobranca do “imposto sobre operagoes relativas a cir-
culagao de mercadorias e sobre prestagoes de servicos de transporte inte-
restadual, intermunicipal e de comunicac¢do”. Tal analise se desenvolvera
com base no postulado da coeréncia, de acordo com a teoria dos princi-
pios de Humberto Avila, que servird como fio condutor de exposi¢io dos
elementos mais relevantes que se relacionam no caso em questo. Inician-
do o estudo pelos pontos de destaque do Simples Nacional e seguindo por
uma pesquisa suficientemente madura acerca da substitui¢do tributdria,
relacionando-o com a praticidade no Direito Tributario, e do principio da
capacidade contributiva, como desdobramento da isonomia material e
norma fundante do principio do favorecimento as micro e pequenas em-
presas, tem-se o necessario para chegar a uma resposta satisfatéria.
Palavras-chave: Direito Tributario, substitui¢ao tributaria, capacidade
contributiva, praticidade tributdria, postulado da coeréncia, teoria dos
principios, microempresas, empresas de pequeno porte, Simples Nacio-
nal, Supersimples.

Abstract

This is a theoretical, non-depletive study, which proposes to analyse the
juridical consequences of the subjection of micro and small enterprises to
the tributary replacement regarding the collection of the “taxes over
operations regarding merchandise circulation, and over freight and cargo
services, between states and counties, as well over communication.” It is
important to consider that these enterprises are associated to the special
state of tax revenue simplification, the Simples Nacional programme, in a
cumulative manner. Such analysis shall be developed upon the postulate
of coherence, in line with Professor Humberto Avila’s principle theory, which
will serve as a guiding light of the most pertinent elements of the
aforementioned case. Considering the major points of the Simples Nacional
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programme as a foundation, followed by a fairly well developed research
about tributary replacement, and then connecting with the practical
nature of Iributary Law, as well with the contributory capacity principle,
we have enough theoretical aspects to draw a fulfilling answer. One should
bear in mind, however, that the reason of this last mentioned principle is
to serve as an outspread of material isonomy, and as a base law of the
micro and small enterprises fostering principle.

Keywords: Tax Law, tributary replacement, ability to pay, principle of
convenience, legal coherence, principles theory, micro enterprise, small
businesses.

1 - Introducao

O Sistema Tributario brasileiro abarca uma complexidade de normas sabi-
damente robusta, gerando um conglomerado de regras, que tende a um cresci-
mento infindavel. Trata-se de um desencadeamento desenfreado de inovacoes e
micro(a)tecnias que perfuram o dmago da estabilidade e ferem a cidadania dos
contribuintes. Os tributos que talham nosso ordenamento fiscal tem como baga-
gem uma quantidade acentuada de leis e disposi¢oes infralegais', que estipulam
uma série de obrigacdes acessorias - especialmente as pessoas juridicas. Estas,
mormente quando nao dotadas de adequado suporte técnico, sufocam-se nas re-
gulagoes fiscais as quais se sujeitam.

O rigor por parte da Administragao Publica na elaboragao de regras acerca
da atividade tributdria esconde, por trds de uma aparente sofistica¢ao da técnica
de fiscalizagao e arrecadacdao, um emaranhado de disposicdes, nao apenas com-
plexas, mas também contraditérias e assistematicas, a fim de satisfazer, em detri-
mento da seguranga juridica, o fetiche da praticidade (ou praticabilidade) para o
Estado. De fato, instituiu-se no decorrer dos tempos uma urgéncia de praticidade
nos atos governamentais, sendo a seara fiscal o palco privilegiado para atuagao
deste subprincipio da efetividade na administragio publica. O pragmatismo,
quando exacerbado, enfrenta e abarrota uma série de direitos constitucionalmen-
te assegurados aos contribuintes. Se, por um lado, proporciona simplificacao,
eficiéncia e diminui¢ao dos custos para o Fisco, por outro lado, tal processo reve-
la-se extremamente oneroso para o contribuinte.

Em nome da praticidade e comodidade administrativa no exercicio de fisca-
lizagao e arrecadagdo tributaria, o Fisco impde aos contribuintes, nao somente

Levantamento feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario - IBPT em 2013, através
do estudo denominado “Quantidade de Normas no Brasil: 25 anos da Constitui¢ao Federal de
19887, mostra que, desde que a Constitui¢ao Federal entrou em vigor, em 1988, do total de nor-
mas editadas no Brasil, cerca de 6,5% se referem a matéria tributdria. Sio 29.939 normas tribu-
tarias federais (9,68% das normas tributarias), 93.062 normas tributarias estaduais (30,10% das
normas tributdrias) e 186.146 normas tributarias municipais (60,21% das normas tributdrias).
Como a média das empresas nao realiza negécios em todos os Estados brasileiros, a estimativa de
normas que cada uma deve seguir é de 3.512, ou 39.406 artigos, 91.815 paragrafos, 293.573 inci-
sos e 38.618 alineas. Em decorréncia desta quantidade de normas, as empresas gastam cerca de
R$ 45 bilhdes por ano para manter pessoal, sistemas e equipamentos no acompanhamento das
modificagoes da legislacao.
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encargos tributdrios elevados?, mas também um vasto complexo de obrigacoes
acessérias, que seriam, a priori, atribui¢des do Estado, promovendo um vultoso
processo de privatizacdo da gestdo fiscal®. Fatalmente, essa transferéncia dos en-
cargos da Administragdo Fazendaria para os contribuintes exigem destes uma
estruturacao administrativa capaz de absorver aquelas obrigagoes e gerir todas as
atividades, ampliando os riscos da administragdo empresarial e ocasionando in-
seguranca para o seu intento social.

Neste contexto, as microempresas e empresas de pequeno porte nascem e
tentam se desenvolver em meio a todas as adversidades geradas nao somente pe-
las exigéncias do mercado, mas também pelas investidas do Fisco em busca de
uma parcela das suas riquezas. E indubitéavel a influéncia que o sistema tributério
tem sobre qualquer atividade econémica, principalmente sobre as mais frageis,
que tem suas estruturas fortemente abaladas diante das minimas variagbes nos
encargos tributarios sobre elas.

Atento a esta realidade, o constituinte erigiu expressamente as micro e pe-
quenas empresas a uma situagao de induvidoso privilégio, mormente no que se
refere ao arcabougo tributario incidente sobre elas. De fato, a Carta Magna, em
diversos dispositivos, ordena o estabelecimento de tratamento diferenciado as
micro e pequenas empresas. A prerrogativa constitucionalmente assegurada ja
poderia ser concedida ainda que nao houvesse nenhuma mencao expressa a ela,
em virtude da observancia dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, destacado no art. 1°, IV, da CF;
da isonomia material (art. 5°, caput); e da capacidade contributiva (art. 150, III).
Considerando a imprescindibilidade de se tratar diferencialmente os desiguais, é
de suma importancia que se fornega um tratamento privilegiado aqueles que nao
detém uma estrutura economicamente robusta. E é neste quadro de fragilidade
financeira em que se enquadram as micro e pequenas empresas.

O tratamento privilegiado decorre, ainda, de uma necessidade econémica e
social patente: as micro e pequenas empresas sao responsaveis no Brasil pelo aco-
lhimento de uma parcela consideravel de trabalhadores, seja de modo formal ou
informal, servindo de importante via contra o desemprego. Tratam-se de verda-
deiros nichos de ocupagao de uma parte da populagio que tem condigdes de
constituir e subsidiar o préprio negocio, bem como de valvula de escape para a
mao de obra excedente, constituida por outra parte consideravel da populagao
que encontra nas micro e pequenas empresas espago para exercer uma atividade
laborativa pouco qualificada que ndo seria acolhida em empresas de maior por-

tet.

* Segundo estudo realizado em 2013 pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo, o
Brasil tem a maior carga tributaria dos paises que compdem os Brics: Brasil, Rassia, China, India
e Africa do Sul. Enquanto que no Brasil a carga tributdria em relagdo ao PIB é de mais de 36%,
na Russia é de 23%, na China de 20%, na Indld de 13% e na Africa do Sul de 18%.

Sobre a questao da privatizagio da gestdo fiscal, sugere-se ler a excelente dissertacio de Pedro
Jorge da Rocha Carvalho: “O principio da praticidade e a privatizacao da gestao tributéria”. For-
taleza, 2009. Disponivel em http://uol0l.unifor.br/oul/conteudosite/?cdConteudo=1800274. Aces-
so em 5 de fevereiro de 2014.

IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. “As micro e pequenos empresas comerciais
e de servigo no Brasil”. Estudos & pesquisas. Informagdo econdmica. Rio de Janeiro, 2001, p. 15.
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Considerando as diretrizes constitucionais de prote¢ao as microempresas e
empresas de pequeno porte, a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de
2006, as enquadrou em um regime diferenciado, simplificado e facultativo de
arrecadagao, cobranga e fiscaliza¢ao de tributos compartilhado entre os entes fe-
derativos, denominado Simples Nacional. Nao ha davidas de que é uma alterna-
tiva interessante para as micro e pequenas empresas que desejam diminuir os
custos da gestao tributdria, dada a sofisticagao deste regime simplificado.

Ocorre que se presencia no pais, em nome de uma busca da praticidade do
exercicio fiscal, um aumento exponencial de produtos que tem suas cadeias de
produgao e fornecimento enquadradas no instituto da substitui¢ao tributaria,
concentrando no distribuidor da mercadoria toda a cobranga do ICMS, antes
realizada em varias etapas na cadeia de produgao. Esse regime, invariavelmente,
atinge empresas aderentes ao Simples Nacional que adquirem aqueles produtos,
sendo notavelmente nocivo a elas. Explica-se: estas, ao arcarem com o 6nus dos
valores pagos a titulo de ICMS pelo substituto tributario que lhes é repassado
através do preco das mercadorias adquiridas, tem o beneficio trazido pelo Sim-
ples Nacional anulado.

Na pritica, a prépria finalidade de simplificar e diminuir os encargos tribu-
tarios que recaem sobre as microempresas e empresas de pequeno porte, seguin-
do a determinagao da Constitui¢ao Federal, acaba por ser vilipendiada pelo regi-
me da substitui¢do tributaria. Com efeito, os dispositivos constitucionais que bus-
cam favorecer aquelas empresas por conta da sua fragilidade econdémica e pela
sua importancia social sao amesquinhados de modo injustificavel, como restara
demonstrado no decorrer deste artigo. Se o poder publico ndo reconhece as ga-
rantias dos contribuintes freando o seu anseio exacional, deve-se destacar que
estd, desse modo, alimentando o risco de germinar insatisfacoes suficientemente
capazes de gerar sérios danos a uma categoria econdémica de comprovada rele-
vancia social, qual seja, a das microempresas e empresas de pequeno porte.

Neste sentido, busca este trabalho fornecer a fundamentagao juridica neces-
saria para que se compreenda de que modo o instituto da substituigao tributaria,
quando manejado imoderadamente no ordenamento juridico brasileiro, afeta os
beneficios trazidos pela simplificagdo das obrigacées tributarias das microempre-
sas e empresas de pequeno porte através do Simples Nacional, atingindo, frontal-
mente, a diretriz constitucional que promove o favorecimento delas e os princi-
pios que justificam o tratamento privilegiado.

Esta exposigao se dard com base na teoria dos principios de Humberto Avila,
utilizando o postulado da coeréncia como férmula de estruturagao da exposicao
de argumentos. Estes serdo suficientes para denunciar a incoeréncia da aplicagao
de normas de substitui¢do tributaria as microempresas e empresas de pequeno
porte em um sistema no qual se busca o favorecimento destas com base na capa-
cidade contributiva e, em termos mais gerais, na isonomia material.

2 - Premissas Epistemolégicas
2.1 - A tributagdo enquanto sistema de direitos constitucionalizados

A cobranca de tributos, nao raras vezes, foi vista na histéria de forma odiosa,
sendo o agente exacional uma figura famigerada na sociedade. Isto decorria,
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evidentemente, do carater arbitrario e vexatério que as imposigoes fiscais apre-
sentaram em intiimeros momentos de destaque na histéria das grandes civiliza-
¢oes’.

Dada a intima “relagdo entre a organizagao politica dos Estados e sua orga-
nizagao financeira, as quais com o passar dos anos se modificam constantemente
junto com as imposig¢oes fiscais™, estas passaram a ostentar, ao invés do carater
predatério dos confiscos e a liberalidade das donagdes voluntariosas, a tensao
entre a legitimidade e a coacdo prépria racionalidade legal. E em um Estado de
Direito, a tributacao nao poderia apresentar um carater diverso, tendo em vista a
necessidade intrinseca do Direito Moderno de ser legitimo, racionalmente aceita-
vel e, somente assim, valido.

Jurgen Habermas’, perfeitamente, acentua que o direito moderno tem como
aspecto fundamental a pretensdo a aceitabilidade racional. “Os membros do di-
reito tém que poder supor que eles mesmos, numa formagao livre da opinido e da
vontade politica, autorizariam as regras as quais eles estdo submetidos como des-
tinatarios”. Trata-se de um processo de legitimacao inevitavel, levando a positivi-
dade do direito, a limitar-se de tal modo que “ndo pode fundar-se somente na
contingéncia de decisoes arbitrarias, sem correr o risco de perder seu poder de
integragao social”, pois “O direito extrai a sua for¢a muito mais da alianca que a
positividade do direito estabelece com a pretensao a legitimidade”.

Desse modo, Habermas® entende que “O direito nao consegue o seu sentido
normativo pleno per se através de sua forma, ou através de um contetido moral
dado a priori, mas através de um procedimento que instaura o direito, gerando
legitimidade”, ou seja, a institui¢io de um Estado de Direito impée que as deci-
s6es do poder politico organizado, decisoes estas que precisam ser tomadas pelo
direito para a realizacao de suas finalidades, nao assumam apenas a forma do
direito, mas que sejam legitimas pelo que o filésofo alemao chama de direito
corretamente instituido. E, ainda, que “sé vale como legitimo o direito que conse-
guiu aceitagao racional por parte de todos os membros do direito, numa forma-
¢ao discursiva da opinido e da vontade”.

Um Direito Tributdrio somente se qualifica enquanto tal nesse contexto re-
cente de limitacao do poder através da lei, quando deixa de ser uma estrutura de
opressdo para se caracterizar como sistema de direitos e deveres, com principios,
regras e institutos préprios, disciplinando a relagdo juridica entre o Estado e o
particular, no que tange a cobranca de tributo. Trata-se verdadeiramente de um
avango civilizatério, pautado na presenca imponente de uma Constitui¢ao no
topo do ordenamento juridico. Em um Direito delineado de tal modo, “Se as de-

> Sobre a historia do Direito Tributario, indica-se os livros Histéria do tributo no Brasil (2005) e O
tributo na histéria: da antiguidade a globalizagao (2006), de Ubaldo Cesar Balthazar, langados pela
Fundagao Boiteux, em Florianépolis.

5 BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do tributo no Brasil. Floriandpolis: Fundagio Boiteaux,
2005, p. 20.

7 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. Entre facticidade e validade. Vol. 1. Rio de Janeiro: Tem-
po Brasileiro, 2010, pp. 59-60.

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ democracia. Entre facticidade e validade. Vol. 1. Rio de Janeiro: Tem-
po Brasileiro, 2010, p. 172.
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terminagdes da Constitui¢io ndo sao respeitadas, entdo nao se produzem quais-
quer normas juridicas validas”?, de modo que qualquer norma produzida sob tais
condicoes sdo consideradas nulas ou anulaveis.

De fato, como acentua Roque Antonio Carrazza'® “o ordenamento juridico é
formado por um conjunto de normas, dispostas hierarquicamente”, de tal modo
que “das normas inferiores (...) as constitucionais, forma-se aquilo que se conven-
cionou chamar de piramide juridica”. Nesta, com base na teoria pura do Direito,
de Kelsen, “as normas inferiores buscam validade nas normas que lhes sao supe-
riores e, assim, sucessivamente, até as normas constitucionais’.

Nao bastasse a prépria dinamica interpretativa do ordenamento juridico
totalmente dependente das diretrizes constitucionais, o Sistema Tributdrio Na-
cional tem suas raizes profundamente arraigadas na Carta Magna, mais especifi-
camente no Titulo VI (Da Tributagao e do Or¢amento). Mas a atividade fiscal
deve observar ndo somente ao texto da Constitui¢do explicitamente atinente ao
Direito Tributario. Humberto Avila'! ressalta que “o Sistema Tributério Nacional,
que regula pormenorizadamente a matéria tributdria, mantém relagio com a
Constituicao toda, em especial com os principios formais e materiais fundamen-
tais”, independentemente de estes estarem expressos ou implicitos.

2.2 - A wsuficiéncia da hierarquia normativa e o postulado da coeréncia

A complexidade das relacoes tracadas pelas normas juridicas exige uma
analise a altura para compreendé-la plenamente, de modo que nio ¢ suficiente a
mera nogao da hierarquia normativa, apesar de extremamente importante para
entender o ordenamento juridico como estrutura escalonada de normas. Seguin-
do este raciocinio, Humberto Avila'?, considerando a insuficiéncia da hlerarqula
enquanto “modelo de sistematizagdo linear, simples e ndo gradual, cuja falta de
implementagao traz consequéncia que se situa preponderantemente no plano da
validade”, propoe um modelo de sistematizagao que seja a0 mesmo tempo circu-
lar, complexo e gradual, cuja consequéncia preponderante esteja alocada na efi-
cacia. Tal modelo seria: circular, pois as normas superiores condicionariam as
inferiores, e as inferiores contribuiriam para determinar os elementos das supe-
riores; complexo, tendo em vista que nao haveria apenas uma relacao vertical de
hierarquia, mas sim diversas relacbes nao somente verticais, mas horizontais e
entrelagadas entre as normas; e gradual, uma vez que a sistematizagao seria tanto
mais perfeita quanto maior fosse a intensidade da observancia dos seus critérios.

O modelo proposto por Humberto Avila institui um postulado hermenéuti-
co: o postulado da coeréncia. O postulado da coeréncia cria uma relacao de de-
pendéncia ou uma conexio de sentido entre normas. Segundo Avila®, a “coerén-
cia é tanto um critério de relagao entre dois elementos comuns como uma pro-

¢ KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sao Paulo: Martis Fontes, 2009, p. 57.

10 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 27.

' AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 21.

AVILA Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 30.

15 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 30.
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priedade resultante dessa mesma relacao”. Nesse sentido, leciona o supracitado

doutrinador:
“No plano substancial, um conjunto de proposi¢bes qualifica-se como
coerente quanto maior for a (a) relagao de dependéncia reciproca entre as
proposig¢oes e (b) quanto maior forem os seus elementos comuns. A coe-
réncia substancial em razao da dependéncia reciproca existe quando a
relagdo entre as proposicoes satisfaz requisitos de implicacao légica (a ver-
dade da premissa permite concluir pela verdade da conclusao) e de equi-
valéncia légica (o contetido de verdade de uma proposicao atua sobre o
conteado de verdade da outra e vice-versa). A coeréncia substancial em
razdo de elementos comuns existe quando as proposi¢oes possuem signi-
ficados semelhantes. Ao contrario da coeréncia formal, existente ou nao,
a coeréncia substancial permite graduacio.”

O postulado da coeréncia atende perfeitamente a duas necessidades de in-
térprete: melhor compreender o relacionamento entre as normas e melhor com-
preender a graduabilidade do relacionamento entre as normas. Quanto ao rela-
cionamento em si, vale dizer que na relagao de verticalidade entre as normas, o
contetdo da norma inferior deve ser aquele que mais intensamente corresponde
ao conteido da norma superior, enquanto na relagao de horizontalidade o con-
teido da norma mais especifica deve especificar melhor o contetido da norma
mais geral. Em qualquer um dos casos, seja a relacao vertical, seja a relagio hori-
zontal, “deve ficar claro que as normas superiores e inferiores e as normas mais
gerais e as mais especificas atuam simultaneamente umas sobre as outras”", ou
seja, “A eficacia, em vez de unidirecional, é reciproca”®. Acerca da graduabilida-
de referida, importa notar que empregar o critério da hierarquia leva ao intér-
prete exclusivamente a uma sé opgao, qual seJa a de que a norma inferior ¢é
compatlvel ou incompativel com a norma superior, enquanto o critério da coerén-
cia “complementa a nogao de hierarquia para demonstrar que o relacionamento
entre as normas, no tocante ao aspecto substancial, pode ser gradual”"’.

Como ja dito, o postulado da coeréncia mantém vinculagio estreita com a
prépria eficicia da norma juridica. Segundo Avila'®, “A eficicia concreta de uma
norma constitucional é tanto maior quanto melhor, mais objetiva, for estruturada
sua explicacao” e “sua eficacia depende da sua capacidade de fundamentagao de
futuras decisdes”. Esta, por sua vez, “é tanto melhor quanto mais intensa for a
relacdo que ela mantiver com outras normas constitucionais, de modo a diminuir
sua abertura semantica. A pretensao de eficacia de uma norma implica a sua sis-
tematizagao substancial”.

Reforc¢a ainda a coeréncia substancial de um sistema a justificagao reciproca
entre seus elementos, que se da quando o primeiro elemento pertence a uma
premissa da qual o segundo elemento decorre logicamente, simultaneamente ao

1 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 31.
5 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 31.
16 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 32.
7 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 32.
18 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 42 edig¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.
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fato de que o segundo elemento faz parte de uma premissa da qual o primeiro
elemento também decorre logicamente.

Sob a sistematizacao proposta pelo postulado da coeréncia, mais especifica-
mente, da coeréncia substancial, uma norma mais geral, denominada fundante,
estabelece uma finalidade para outras normas que sdo especifica¢oes daquela, ou
seja, a realizam de modo menos abstrato. Isto decorre nao somente de uma hie-
rarquia normativa, mas ainda de uma hierarquia axiolégica entre normas, ou
melhor, de uma preponderancia axiolégica, uma vez que uma norma superior
serve de referéncia a outra inferior, influenciando interpretativamente o seu sen-
tido. Importante ressaltar que a norma fundante nao possui um valor melhor ou
maior que a norma fundada, mas, em verdade, exige em relagao a esta um 6nus
argumentativo maior para que seu conteido seja restrito e lhe imprime uma ins-
trugao de tal robustez que determina-lhe o sentido.

Nesse sentido, Avila'? ensina que “As normas atuam sobre as outras normas
do mesmo sistema juridico, especialmente definindo-lhe o sentido e o seu valor”
e que “os principios, por serem normas imediatamente finalisticas, estabelecem
um estado ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras normas do mes-
mo sistema, notadamente das regras”. A “essa aptidao para produzir efeitos em
diferentes niveis e fungoes”, da-se a qualificagao de funcido eficacial das normas
juridicas. Importa aqui destacar a funcao eficacial interna, que se d4 quando re-
lativa a delimitacao de outras formas no exercicio de compreensao do préprio
sistema juridico. Enquanto normas juridicas, tanto os principios quanto as regras
possuem fungoes eficaciais internas.

No que tange aos principios, pode-se ressaltar as fungoes integrativa; defi-
nitéria, interpretativa, bloqueadora e rearticuladora. A fungao integrativa se da
quando, em virtude da auséncia de um subprincipio ou regra que viabilize de
modo mais concreto o fim pretendido pelo principio mais geral, este garante tal
fim diretamente, sem interposi¢ao de qualquer outra norma. A fungdo definitéria
é realizada na medida em que um principio realiza, concretiza, o fim pretendido
por um sobreprincipio, ou seja, por uma norma mais ampla e axiologicamente
superior. A fungao interpretativa se revela no modo como os principios exercem
influéncia na delimitagao de normas de abrangéncia mais restrita, ampliando-as
ou restringindo-as. A fung¢ao bloqueadora ocorre quando os principios “afastam
elementos expressamente previstos que sejam incompativeis com o estado ideal
de coisas a ser promovido”®. Por fim, a func¢ao rearticuladora permite a interacao
entre diversos elementos que compdem o ideal pretendido, de modo que “cada
elemento, pela relagdo que passa a ter com os demais em razao do sobreprincipio,
recebe um significado (...) diverso daquele que teriam caso fosse interpretado
isoladamente”?".

As regras juridicas, por sua vez, apresentam as fungoes eficaciais internas
decisiva, definitéria e de trincheira. “As regras possuem a eficicia preliminar-

19 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edigao. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 45.
2 AVILA Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 47.
2 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edigio. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 47.
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mente decisiva, na medida em que pretendem oferecer uma solugao proviséria
para determinado conflito de interesses ja detectado pelo Poder Legislativo”??. A
funcio definitéria significa que as regras juridicas exercem a concretizagao das
normas mais amplas, delimitando o comportamento necessario para a realizagao
dos fins instituidos de modo mais abstrato pelos principios. A funcao eficacial de
trincheira representa a rigidez intrinseca as regras que exige razoes fortes e ex-
traordindrias para que ela seja superada. Esta caracteristica das regras justifica a
sua prevaléncia em um conflito entre principio e regra que se encontrem em um
mesmo patamar hierarquico. Para Avila?, “A regra consiste numa espécie de de-
cisao parlamentar preliminar acerca de um conflito de interesses e, por isso mes-
mo, deve prevalecer em caso de conflito com uma norma imediatamente comple-
mentar, como ¢ o caso dos principios”. Esta premissa se deve a légica segundo a
qual “Quanto maior for o grau de conhecimento prévio do dever, tanto maior a
reprovabilidade da transgressdo”, ou seja, “é mais reprovavel violar a concretiza-
¢ao definitoria do valor na regra do que o valor pendente de defini¢do e de com-
plementagao de outros como ocorre no caso dos principios”. Mas deve-se ressaltar
que a funcao eficacial de trincheira se aplica aos casos de mesma hierarquia nor-
mativa. Entre normas de diferentes niveis, sempre devera prevalecer a norma
hierarquicamente superior, independentemente da espécie normativa, se princi-
pio ou regra.

O postulado da coeréncia apresentado por Humberto Avila fornece critérios
palpaveis de avaliacao da relagio entre as normas, revelando ainda a influéncia
que a coeréncia tem sobre a prépria eficacia das proposi¢oes, de modo que inte-
ressa a necessidade deste trabalho adotar a sua teoria, seus conceitos e critérios de
avaliagao das relagdes normativas. Insta salientar que o postulado da coeréncia
nao serve de critério para determinar quais normas devem ser aplicadas em de-
trimento de outras, mas de ferramenta de avalia¢io do relacionamento entre as
normas, que permite ao intérprete um melhor esclarecimento acerca das suas
funcoes eficaciais.

3 - As Normas Constitucionais Privilegiadoras das Micro e Pequenas
Empresas

Partindo das premissas levantadas, nota-se que qualquer estudo juridico-
dogmatico e especialmente sobre o Direito Tributdrio deve ser iniciado a partir
de uma analise da textura constitucional que acoberta o objeto do processo de
conhecimento em andamento.

Considerando que este trabalho assume como proposta o questionamento
critico acerca da utilizacdo desmedida da técnica da substituicdo tributiria, de
modo a harmoniza-lo com a principiologia da ordem econdémica da Constitui¢ao
Federal de 1988 que tem como diretriz, entre outras, o tratamento favorecido as
micro e pequenas empresas, urge, entao, identificar, primordialmente os manda-
mentos constitucionais que iluminam a dogmatica aplicavel ao caso em questao.

22 éVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 52.
% AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 53.
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O art. 146, da Constituicio Federal, ao delimitar os temas de Direito Tributario
que devem ser apreciados unicamente pela via da lei complementar, determina
de modo meramente exemplificativo, entre as normas gerais de tributagio a de-
finigao de tratamento privilegiado as microempresas e empresas de pequeno por-
te. Normas gerais de Direito Tributario, como orienta o professor Sacha Calmon
Navarro Coélho?, sdao aquelas que, ao serem veiculadas por lei complementar,
“sao eficazes em todo o territério nacional, acompanhando o ambito de validade
espacial destas, e se enderecam aos legisladores das trés ordens de governo da
Federagao, em verdade, seus destinatarios”. Desse modo, uma “norma geral arti-
cula o sistema tributdrio da Constituigao as legislagdes fiscais das pessoas politi-
cas (ordens juridicas parciais). Sdo normas sobre como fazer normas em sede de
tributacao”.

Uma vez que a matéria em questao nao concerne somente ao ambito tribu-
tario, apesar de este ser um aspecto de extrema relevancia no que tange as micro
e pequenas empresas, a Constituicao da Republica, ainda, define, no art. 170,
como principio da ordem econémica o tratamento favorecido a elas.

Mais adiante, no art. 179, da Constituicao Federal, tem-se uma determina-
¢ao do tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas diretamente a
cada um dos entes federativos, além de tornar expressa a proposta de simplificar
as suas obrigag¢des - nao somente tributarias -, eliminando-as ou reduzindo-as na
medida do possivel.

Percebe-se da leitura dos dispositivos mencionados que a Carta Magna ¢, de
modo bastante peculiar, notavelmente incisiva acerca da necessidade de se tratar
diferenciadamente as microempresas e empresas de pequeno porte, a fim de fa-
vorecé-las fornecendo-lhes vias de simplificacdo, redugao ou até eliminagio das
suas obrigagoes tributdrias. Nao restam quaisquer davidas sobre a intengao do
constituinte em moldar o sistema tributario de modo a permitir a sustentabilida-
de das micro e pequenas empresas em meio as adversidades da economia, tendo
em vista a importancia social que elas revelam no contexto nacional.

Tratam-se de principios e regras que refor¢cam o postulado da coeréncia
através de uma relagao horizontal de normas juridicas que tem entre si elementos
comuns e implicam na maior graduagio da eficiéncia da proposi¢ao que imprime
o favorecimento das microempresas e empresas de pequeno porte quanto ao tra-
tamento tributario. Esta eficiéncia, por sua vez, como ja observado anteriormen-
te, se revela na aptidao de servir tal postulado na fundamentagao de futuras de-
cisoes.

4 - A Lei Complementar n°® 123/2006 e o Regime do Simples Nacional
Considerando as diretrizes constitucionais apresentadas nos arts. 170, IX, e
179, a Uniao instituiu a Lei n°® 9.841, de 5 de outubro de 1999. Ocorre que para
cumprir com a determinacao constante do art. 146, II, “d”, de se estabelecer tra-
tamento tributario privilegiado as micro e pequenas empresas, seria necessario

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio brasileiro. 12* edigio. Rio de Janei-
ro: Forense, 2012, p. 96.
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uma lei complementar. Surge, entdo, a Lei Complementar n° 123, de 14 de de-
zembro de 2006, o Estatuto Nacional das Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte, que estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favo-
recido a ser dispensado as micro e pequenas empresas, no ambito de todos os
entes federativos abrangendo ambitos que vao além do tributério.

Esta lei sofreu importantes ajustes pela Lei Complementar n° 127, de 14 de
agosto de 2007, Lei Complementar n° 128, de 19 de dezembro de 2008, Lei Com-
plementar n° 133, de 28 de dezembro de 2009, da Lei Complementar n° 139 de
10 de novembro de 2011 e, recentemente, a Lei Complementar n® 147, de 7 de
agosto de 2014, e ficou conhecida como a “Lei Geral das Microempresas e Empre-
sas de Pequeno Porte”.

Uma série de beneficios foram concedidos as micro e pequenas empresas
através do Estatuto, dentre as quais, vale destacar: dispensa no cumprimento de
obrigagoes trabalhistas e previdenciarias; simplificagdo dos procedimentos neces-
sarios para abertura e encerramento das micro e pequenas empresas; facilitagdo
no acesso a crédito; preferéncia em compras publicas; estimulo a inovacao tecno-
légica, dentre outras. No ambito tributario sio muitas as inovagoes: tributagao
com aliquotas mais favorecidas e progressivas, de acordo com a receita bruta au-
ferida; recolhimento unificado e centralizado de impostos e contribuigoes fede-
rais, com a utilizacdo de um tnico Darf (Darf-Simples), podendo, inclusive, in-
cluir impostos estaduais e municipais, quando existirem convénios firmados com
essa finalidade; calculo simplificado do valor a ser recolhido, apurado com base
na aplicagao de aliquotas unificadas e progressivas, fixadas em lei, incidentes
sobre uma tnica base, a receita bruta mensal; dispensa da obrigatoriedade de
escrituragdo comercial para fins fiscais, desde que mantenha em boa ordem e
guarda, enquanto nao decorrido o prazo decadencial e ndo prescritas eventuais
agoes, os Livros Caixa e Registro de Inventario, e todos os documentos que servi-
ram de base para a escrituragao; dispensa a pessoa juridica do pagamento das
contribuigbes instituidas pela Uniao, destinadas ao Sesc, ao Sesi, ao Senai, ao Se-
nac, ao Sebrae, e seus congéneres, bem assim as relativas ao salario-educagdo e a
Contribuigao Sindical Patronal; dispensa a pessoa juridica da sujei¢do a retengao
na fonte de tributos e contribuigoes, por parte dos 6rgaos da administragio fede-
ral direta, das autarquias e das fundacoes federais; isengao dos rendimentos dis-
tribuidos aos sécios e ao titular, na fonte e na declaragio de ajuste do beneficiario,
exceto os que corresponderem a pro labore, aluguéis e servigos prestados, limitado
ao saldo do livro caixa, desde que nao ultrapasse a Receita Bruta etc.

Caberd, porém, destacar aqui, pelo intuito do trabalho, os beneficios trazi-
dos especificamente pelo regime do Simples Nacional. O art. 12 da referida Lei
Complementar define o Simples Nacional como um regime especial unificado de
arrecadagao de tributos e contribuigdes devidos pelas microempresas e empresas
de pequeno porte. O Simples Nacional é um regime tributario diferenciado, sim-
plificado e favorecido previsto na Lei Complementar n° 123/2006, que implica o
recolhimento mensal, mediante documento tnico de arrecadacao, dos seguintes
tributos: Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRP]); Imposto sobre Produ-
tos Industrializados (IPI); Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL);
Contribuigao para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins); Contribuigao
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para o PIS/Pasep; Contribuigao Patronal Previdencidria (CPP); Imposto sobre
Operacodes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacoes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao (ICMS);e Im-
posto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS).

Importa ressaltar que os regimes especiais de tributacdo para micro e pe-
quenas empresas proprios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios, cessaram a partir da entrada em vigor do Simples Nacional, em obediéncia
ao art. 94 das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias. Assim, todos os Estados e
Municipios participam obrigatoriamente do Simples Nacional.

De acordo com o art. 2°, inciso I, do Estatuto, a regulamentacdo do Simples
Nacional cabe ao Comité Gestor do Simples Nacional - CGSN, instituido pela Lei
Complementar n° 123, de 2006 e regulamentado pelo Decreto n® 6.038, de 7 de
fevereiro de 2007. O CGSN, vinculado ao Ministério da Fazenda, trata dos aspec-
tos tributdrios do Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte (Lei Complementar n° 123, de 2006) e é composto por representantes da
Unido, que presidem e coordenam o Comité, e dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

A partir de janeiro de 2012, como determinou o art. 5° da Lei Complemen-
tar n® 139/2011, o art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006 passou a considerar
microempresa, para efeito do Simples Nacional, a sociedade empresaria, a socie-
dade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario
que auferirem, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$
360.000,00 e empresa de pequeno porte a sociedade empresaria, a sociedade
simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario que
auferirem, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 e
igual ou inferior a R$ 3.600.000,00.

Desdobrando a determinagdo supracitada, o paragrafo 1° do art. 3°, indica
que ¢ considerada receita bruta “o produto da venda de bens e servigos nas ope-
ragbes de conta prépria, o preco dos servicos prestados”, bem como “o resultado
nas operagoes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos”.

De acordo com o pardgrafo 14, do art. 3°, a partir de 2012 passou-se tam-
bém a considerar um limite extra para exportagio de mercadorias no valor de R$
3.600.000,00. Desse modo, a empresa de pequeno porte que auferir receita bruta
até R$ 7.200.000,00, desde que ndo extrapole, no mercado interno ou em expor-
tacao de mercadorias, o limite de R$ 3.600.000,00.

Para a pessoa juridica que iniciar atividade no préprio ano-calendario da
opcao, os limites para a microempresa e para a empresa de pequeno porte serao
proporcionais ao nadmero de meses compreendido entre o inicio da atividade e o
final do respectivo ano-calendario, consideradas as fragdes de meses como um
més inteiro. A partir do ano de 2012, os limites proporcionais de microempresa e
de empresa de pequeno porte passaram a ser, respectivamente, de R$ 30.000,00
e de R$ 300.000,00 multiplicados pelo ntimero de meses compreendido entre o
inicio da atividade e o final do respectivo ano-calendario, consideradas as fragoes
de meses como um més inteiro.
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A opgao pelo Simples Nacional somente poderid ser realizada no més de ja-
neiro, até o seu ultimo dia util, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do
ano-calendario da opcao, e ¢ irretratavel para todo o ano-calendario, facultado
ao contribuinte optante requerer a sua exclusao, que tera efeitos para o ano-ca-
lendario subsequente. E é possivel, ainda, o cancelamento da solicitagdo da opgao
durante o periodo de analise, ou seja, antes do seu deferimento.

O art. 13, caput, e o art. 18 da Lei Complementar n® 123/2006 fornecem a
conformacao do Simples Nacional para o ICMS, de modo que o imposto é calcu-
lado através da aplica¢ao de uma aliquota sobre a receita bruta mensal. Pelo regi-
me especial de simplificagdo nao ocorre a incidéncia do ICMS em cada operagao
de transmissao de mercadoria, mas sim um fato gerador tinico que se da no final
de cada més, na apuragao da receita bruta total, relativa as saidas de mercadorias
efetuadas no periodo. As aliquotas aplicaveis na apuracido do ICMS de acordo
com o regime do Simples Nacional sdo definidas e graduadas em proporcao ao
montante da receita bruta da microempresa ou empresa de pequeno porte dos
altimos doze meses anteriores ao periodo de apuragdo. As aliquotas estio previs-
tas no Anexo I a VI da Lei Complementar n° 123/2006 e variam entre 1,25% a
3,95%.

Diante da proposta de implementacao do regime unificado e simplificado
de tributacdo para microempresas e empresas de pequeno porte, poder-se-ia su-
por que estas passariam a efetivamente ter acesso a um tratamento privilegiado.
Ocorre, porém, que os beneficios trazidos pelo regime do Simples Nacional aca-
bam por ser anulados quando contrapostos diante de casos em que as microem-
presas e empresas de pequeno estdo inseridas em cadeias de produgio submeti-
das ao regime da substituigao tributaria.

No art. 13, paragrafo 1°, inciso XIII, tem-se que o recolhimento realizado
nos moldes ja tracados atinentes ao regime especial de simplificacdo nio exclui a
incidéncia do ICMS devido nas operacoes ou prestacoes sujeitas ao regime de
substitui¢do tributaria, de forma que, nessas situagbes, dentre outras elencadas
pelo dispositivo, as microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo
Simples Nacional, sujeitam-se cumulativamente a legislagao do ICMS aplicavel as
demais pessoas juridicas. Aqui reside toda a problematica da cumulacao dos regi-
mes e o amesquinhamento do favorecimento as micro e pequenas empresas.

Este dispositivo (art. 13, paragrafo 1°, XIII) foi alterado pela Lei Comple-
mentar n° 147/2014, de modo que passou a enumerar taxativamente quais opera-
¢oes de micro e pequenas empresas deveriam ser tributadas de acordo a lei esta-
dual do ICMS, a par de se submeterem ao regime do Simples Nacional. Poder-
se-ia considerar um avango, no sentido de que a regra obtusa segundo a qual to-
das as operagoes de ICMS por substituigao tributdria permaneceriam aplicaveis,
independentemente de a empresa aderir ou nao ao regime de simplifica¢do, pas-
sou a ser a excegdo, a partir do momento que se tem um rol taxativo que determi-
na os casos em que haverd a coexisténcia dos regimes. Porém, o legislador elencou
um rol tdo extenso de operagdes para o caso que o avango é praticamente indcuo.

De fato, com a redacao da Lei Complementar n® 147/2014, o dispositivo aqui
criticado passou a abarcar uma lista que, apesar de taxativa, abarca uma quanti-
dade questionavel de operagoes:
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“Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento tinico de arrecadagao, dos seguintes impostos e contribuicoes:
(..)

§ 1° O recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos
seguintes impostos ou contribuicées, devidos na qualidade de contribuin-
te ou responsavel, em relacao aos quais serd observada a legislacao aplica-
vel as demais pessoas juridicas:

()

XIII - ICMS devido:

a) nas operagoes sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria, tributagao
concentrada em uma Unica etapa (monofésica) e sujeitas ao regime de
antecipagao do recolhimento do imposto com encerramento de tributa-
¢ao, envolvendo combustiveis e lubrificantes; energia elétrica; cigarros e
outros produtos derivados do fumo; bebidas; éleos e azeites vegetais co-
mestiveis; farinha de trigo e misturas de farinha de trigo; massas alimen-
ticias; agtcares; produtos licteos; carnes e suas preparagoes; preparagdes
a base de cereais; chocolates; produtos de padaria e da industria de bola-
chas e biscoitos; sorvetes e preparados para fabricacao de sorvetes em
maquinas; cafés e mates, seus extratos, esséncias e concentrados; prepara-
¢oes para molhos e molhos preparados; preparagoes de produtos vege-
tais; ragbes para animais domésticos; veiculos automotivos e automotores,
suas pegas, componentes € acessorios; pneumaticos; camaras de ar e pro-
tetores de borracha; medicamentos e outros produtos farmacéuticos para
uso humano ou veterinario; cosméticos; produtos de perfumaria e de hi-
giene pessoal; papéis; plasticos; canetas e malas; cimentos; cal e argamas-
sas; produtos ceramicos; vidros; obras de metal e plastico para constru-
¢ao; telhas e caixas d’4dgua; tintas e vernizes; produtos eletrénicos, ele-
troeletronicos e eletrodomésticos; fios; cabos e outros condutores; trans-
formadores elétricos e reatores; disjuntores; interruptores e tomadas;
isoladores; para-raios e lampadas; maquinas e aparelhos de ar-condicio-
nado; centrifugadores de uso doméstico; aparelhos e instrumentos de pe-
sagem de uso doméstico; extintores; aparelhos ou maquinas de barbear;
maquinas de cortar o cabelo ou de tosquiar; aparelhos de depilar, com
motor elétrico incorporado; aquecedores elétricos de agua para uso do-
méstico e termometros; ferramentas; alcool etilico; saboes em p6 e liqui-
dos para roupas; detergentes; alvejantes; esponjas; palhas de ago e ama-
ciantes de roupas; venda de mercadorias pelo sistema porta a porta; nas
operacgoes sujeitas ao regime de substitui¢ao tributaria pelas operagoes
anteriores; e nas prestagoes de servigos sujeitas aos regimes de substitui-
¢ao tributaria e de antecipagdo de recolhimento do imposto com encerra-
mento de tributacio.”

Em decorréncia dessa previsao que nao exclui de vez o ICMS devido pelas
vias do regime de substitui¢ao tributdria, as micros e pequenas empresas sao coa-
gidas a nao optar pelo Simples Nacional ou, quando optam, a correr o risco de
pagar duas vezes o ICMS, caso ndo segreguem na venda ou revenda as receitas
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decorrentes de mercadorias sujeitas a substitui¢ao tributaria e ndo tenham o con-
trole para fins de comprovacao posterior ao Fisco.

Na melhor das hipéteses, as microempresas e empresas de pequeno porte,
ainda que optantes pelo regime especial e simplificado, no que se refere ao ICMS
de mercadorias submetidas a substituicio tributaria, acabam arcando com um
onus equivalente ao que teriam caso submetidas ao regime geral de tributacao,
em percentual igual as grandes empresas, de modo que a capacidade contributiva
é totalmente desconsiderada, provocando a perda de competitividade das empre-
sas de menor porte no mercado.

Apenas a titulo de exemplificagdo, cabe aqui apresentar, ainda que superfi-
cialmente, através de um calculo simples, a consequéncia econémica do incoeren-
te sistema tributdrio instaurado com a sobreposi¢do dos regimes de simplifica¢ao
da arrecadacio e de substituicio tributaria.

Para uma empresa que adquire mercadorias, no valor de R$ 10.000,00, com
uma margem de valor agregado (M.V.A.) de 40%, tem-se a seguinte situa¢ao na
qual se compara o quanto a empresa deve recolher quando se sujeita ao regime
de substitui¢ao tributdria e o quanto se deve recolher quando se sujeita somente
ao Simples Nacional:

Tabela 1 - Comparativo do montante pago a titulo de ICMS pela empresa subme-
tida ao regime de substitui¢ao tributdria e do montante pago a titulo de ICMS
pela empresa submetida ao percentual do Simples Nacional.

Aquisigao de mercadoria de Aquasigdo de mercadoria | Comparativo

outro Estado sujeita a sem substituigdo

Substituicao Tributaria sem tributdria

retencdao de ICMS

Base de calculo: Base de calculo: Diferenca entre o

R$ 10.0-00,00 x 140 = R$ 10.000,00 valor a recolher com

R$ 14.000,00 substituicdo tributaria
Valor a recolher: e o valor a recolher

Valor a recolher: R$ 10.000,00 x 3,95% | sem substitui¢iao

R$ 14.000,00 x 19% — (12% x | = R$ 553,00 tributaria: R$ 907,00

R$ 10.000,00) = R$ 1.460,00

Percebe-se que, com a sujei¢io ao regime de substitui¢ao, as micro e peque-
nas empresas acabam recolhendo um valor muito superior (12% em diante) ao
devido (no maximo, 3,95%), caso se submetessem unicamente ao Simples Nacio-
nal.

Como ja alertado anteriormente, no Brasil, tem-se cada vez mais langado
mao da utilizagdo do fenémeno da substituicdo tributdria, em nome da praticida-
de. O Fisco, de fato, utiliza-se de diversas medidas que busquem facilitar a arre-
cadagao e o recolhimento de valores a titulo de tributagao e tem, por opgao legis-
lativa, abusado da substitui¢do tributaria nesse intuito, sem observar qualquer li-
mite a sua institui¢do, ignorando as repercussoes que essa opgao politica pode
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trazer. Nesse sentido, impde tal regime inclusive nos casos em que as micro e
pequenas empresas arcam com o 6nus da substituigao.

Nos primeiros anos da década de 1960, o mestre Alfredo Augusto Becker®,
em sua festejada obra Teoria geral do Direito Tributdrio, ja previa com a sensibilida-
de de um génio o exacerbado manejo da substitui¢do tributaria que adviria pos-
teriormente ao seu tempo e faz um pequeno relato das causas que provocaram tal
distarbio:

“Até ha alguns decénios atras, éste individuo [que figurard no pélo nega-
tivo da relacao juridico tributaria] era, quase sempre, aquéle determinado
individuo de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia tributaria é
fato-signo-presuntivo. Entretanto, os fatéres que acabaram de ser aponta-
dos [extraordinario desenvolvimento econémico-social; a centripetagao
dos individuos ao redor dos centros urbanos formando enormes massas
de individuos; a crescente multiplicidade de relagoes s6cio-econdmicas; a
complexidade e a variedade cada vez maior de negécios] estao induzindo
o legislador a escolher um outro individuo para posigao de sujeito passivo
da relacao juridica tributaria. E éste outro individuo consiste precisamen-
te no substituto legal tributario cuja utiliza¢do, na época atual, ji é fre-
quentissima, de tal modo que, dentro de alguns anos, o uso do substituto
legal pelo legislador serd ‘regra geral’.”

A descomedida utiliza¢ao do instituto da substituicio tributaria no ordena-
mento juridico brasileiro afeta consideravelmente a produtividade das micro e
pequenas empresas, atingindo frontalmente a diretriz constitucional que promo-
ve o favorecimento destas, de modo que, a despeito de se fomentar a praticidade
na arrecadacao tributdria, tal pratica se torna contraproducente para a economia
nacional.

Torna-se necessario neste momento preliminar delimitar precisamente o
instituto da substituigao tributaria, a fim de compreendé-la dentro das suas limi-
tagdes e poder identificar as situacoes em que sua utilizacdo poderia ser reavalia-
da em prol do sistema constitucional tributario.

5 - O Regime de Substituicao Tributaria

E veneravel a classificacio de Rubens Gomes de Sousa?” acerca da substitui-
¢ao tributaria, para quem a substitui¢ao, assim como a transferéncia eram moda-
lidades de sujei¢ao passiva indireta, que se configurava sempre que houvesse “in-
teresse ou necessidade de cobrar o tributo de pessoa diferente”. Para o eminente
doutrinador, a substitui¢do ocorreria “quando, em virtude de uma disposigao ex-
pressa de lei, a obrigagao tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente

daquela que esteja em relagdo econdémica com o ato, ou negécio tributado”, con-

# BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 1972,
p. 502.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 2* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 1972,
p. 502.

27 SOUSA, Rubens Gomes. Compéndio de legislagao tributdria. 2* edi¢ao. Rio de Janeiro: Edi¢oes Fi-
nanceiras, 1954, p. 55.
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cluindo que “é a propria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro indi-
reto”. £ curioso notar que, apesar de Rubens Gomes de Sousa ter sido o relator
geral do projeto do Cédigo Tributario Nacional, este nao acolheu a sua classifica-
¢ao acerca da substituicao tributdria e pecou de acordo com os equivocos ante-
riormente referidos.

Paulo de Barros Carvalho® define que o substituto se encontra “na condicdo
de sujeito passivo por especificagao da lei, ostentando a integral responsabilidade
pelo quantum devido a titulo de tributo”, ou seja, “Enquanto nas outras hipéteses
permanece a responsabilidade supletiva do contribuinte, (...) o substituto absorve
totalmente o debitum, assumindo na plenitude, os deveres de sujeito passivo”, seja
o dever da prestacao patrimonial, seja as obrigagdes de carater formal - as obri-
gacoes acessorias. Ademais, “os direitos porventura advindos do nascimento da
obrigagao ingressam no patrimoénio juridico do substituto, que podera defender
suas prerrogativas administrativa ou judicialmente”.

Leandro Paulsen®, em seu exaustivo estudo realizado na Universidade de
Salamanca, que resultou em sua trabalho de doutoramento, acerca da responsa-
bilidade e da substituigao tributarias, anuncia desde o principio o seu préprio
conceito de substituicao tributaria:

“substituigdo tributdria é o instituto de Direito Tributario que consiste na
determinagao, por lei, a pessoa nao contribuinte de determinado tributo
(substituto tributario) que, em face da situacao de ascendéncia que ostenta
relativamente ao contribuinte (substituido) - situagio essa que é o pressu-
posto de fato da regra matriz de substituicdo -, verifique a ocorréncia do
fato gerador do tributo, calcule e efetue, com valores retidos ou exigidos
do contribuinte e em nome do contribuinte, o pagamento do tributo devi-
do em carater definitivo ou de montante a titulo de mera antecipagiao por
conta de tributo que ainda tenha de ser calculado e ajustado pelo contri-
buinte (valores esses que, nao fosse a norma de substitui¢ao, seriam pagos
diretamente pelo contribuinte), sob pena de ficar o substituto obrigado a
responder com seu proprio patriménio pela satisfagao do montante que
tenha deixado de recolher e que tampouco tenha sido pago pelo contri-
buinte.”*°

Observa-se a partir da andlise das elaboragdes conceituais até aqui aborda-
das que a substituigdo tributdria implica a imposi¢ao de obrigagbes a terceiros que
nao sao aqueles que demonstram possuir a capacidade contributiva relacionada a
ocorréncia do fato gerador. Pretende-se com isso facilitar a arrecadacao tributaria
que seria dificil ou até mesmo impossivel de se realizar, considerando a imensu-
ravel quantidade de contribuintes que constituiriam um liame tributario com o
Fisco, caso ndo houvesse a sua substituigdao por terceiro.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio. Fundamentos juridicos da incidéncia. 8* edigao.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 230-231.

2 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substitui¢ao tributdrias. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2012, p. 43.

% PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substitui¢ao tributdrias. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2012, p. 43.
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Nesse sentido ¢ a afirmacio de Paulsen®, segundo a qual, na “obtencio dos
recursos necessarios a satisfazer os custos da atividade estatal em beneficio da
sociedade, assumem relevancia os instrumentos capazes de tornar a arrecadagao
possivel”, sendo cabivel para tanto “medidas relacionadas ao lancamento, a fisca-
lizagao e a prépria realizagao dos pagamentos ou a sua cobranga”.

A prerrogativa do Fisco em atribuir a alguém que nao realizou o fato gera-
dor do tributo o 6nus de ser substituto em relagao aquele que deveria ser o contri-
buinte, tornando viavel a tributagao, tem um fundamento que vai além da exigén-
cia constitucional que leva o cidadao a ser um colaborador da manutengao do
patriménio publico. Tal fundamento € o principio da praticabilidade ou pratici-
dade tributdria. Este decorre de uma constatagao légica acerca da necessidade de
que o sistema tributario seja funcional, que suas normas sejam efetivamente apli-
caveis, de modo a tornar concretizavel a satisfacao do crédito. Em outras palavras,
¢é imprescindivel para a realizagao das fung¢des exacionais que o sistema tributario
tenha condigoes de ser praticado, transformando em realidade as normas de tri-
butagdo. Se assim nao fosse, as leis tributarias e a prépria Constitui¢io seriam
letra morta, sem qualquer finalidade.

A conclusdo acerca da necessidade da praticabilidade € l6gica, pois o Direito
¢ construido para habitar a realidade social e nao um mundo ideal. Portanto, as
regras juridicas devem ser exequiveis, prevendo aquilo que é possivel de ser rea-
lizado e nada além disso. Por ser de cognicao logico-juridica, a praticabilidade
ndo é uma decorréncia do direito positivo, tratando-se de principio implicito que
antecede o préprio ordenamento juridico, que tem intrinseca em si a necessidade
de ser praticavel.

Segundo Misabel Derzi*? “nada (...) teria sentido se as leis nao fossem viaveis,
exequiveis, executaveis e nao fossem efetivamente concretizadas na realidade” e
didaticamente acentua que a “Praticabilidade (...) é apenas um nome para desig-
nar todos os meios, todas as técnicas usadas para possibilitar a execugao e a apli-
cagao das leis”, tratando-se verdadeiramente de um “principio constitucional ba-
sico, fundamental, embora implicito”, que orienta o legislador a criar fic¢oes, in-
dicios, presungdes, dentre outros meios que facilitem a aplicagao das leis. Neste
quadro, se encontram as obrigacoes impostas a terceiros pela lei, com a finalidade
de dar praticabilidade a tributagao.

A praticabilidade tributdria, conquanto de extrema relevancia, como ja de-
monstrado, deve sofrer limita¢oes rigidas na sua utilizagao, sob pena de sua utili-
zagao exacerbada deslegitimar a prépria tributagdo perante os contribuintes.
Qualquer mecanismo que tenha como finalidade facilitar a aplicagao da lei, tor-
nando-a exequivel, deve ser manejado na estrita medida da necessidade adminis-
trativa. As ferramentas disponibilizadas pela praticabilidade a fim de trazer o
Direito a realidade somente devem ser utilizadas caso, sem elas, nao seja possivel
a realizagao das finalidades pretendidas. Como perfeitamente pontua Leandro

* PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substitui¢ao tributdrias. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2012, p. 163.

* DERZI, Misabel Abreu Machado. 1989 apud PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substitui¢ao
tributdrias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 172.
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Paulsen®, “a invocag¢ao da praticabilidade nao é uma panaceia, nao é um remédio
que cure todos os males e que tudo justifique”; é imprescindivel, portanto, “ana-
lisar se a medida adotada viola principios basico de tributacdo como a legalidade
e a capacidade contributiva e se ndo é irrazoavel nem desproporcional”.

Do mesmo modo que o excesso dos custos indiretos ou decorrentes das obri-
gacoes formais dificulta a eficiéncia da arrecadagdo tributdria, a cobranca exacio-
nal que se da de forma desmedida, contrariando as garantias constitucionais do
contribuinte, em especial o respeito a capacidade contributiva, pode gerar inefi-
ciéncia da arrecadagdo. Que eficiéncia ha no esfor¢o de tributar aquele que nao
possui qualquer recurso para arcar com o énus da exa¢dao? As micro e pequenas
empresas, postas diante da necessidade de direcionarem seus rendimentos para
suprir necessidades basicas em prol do seu sustento e da obrigacao de recolher aos
cofres publicos valores devidos a titulo de tributagao, podem, em caso de insufi-
ciéncia de fundos, por uma questao de sobrevivéncia, negligenciar suas obriga-
¢Oes tributarias, sejam elas principais ou acessérias. E o desrespeito as garantias
constitucionais, que leva a cobranga exacerbada, germina os riscos de configurar
um quadro como esse em que perante o dilema, é o empreendedor obrigado a
nao satisfacao dos débitos tributarios de sua empresa. Ademais, nao seria infun-
dado o questionamento acerca do quanto esta forma do Fisco tratar as diretrizes
inscritas na Constitui¢io Federal desestimula os empreendedores nacionais em
abrir a porta de novos negocios e, consequentemente, do quanto se perde em
termos economicos em decorréncia desta politica arrecadatéria.

Percebe-se da analise que a praticabilidade tributaria hd de observar atenta-
mente os direitos dos contribuintes, mormente os principios constitucionais tribu-
tarios, bem como a repercussao econémica das medidas fundamentadas na pra-
ticabilidade, tal como a substituic¢ao tributiria. De um lado, tem-se a necessidade
de tornar possivel a arrecadagao, lancando mao de medidas que facilitem a ativi-
dade do Fisco e de outro nao se pode desprezar direitos em nome de um utilita-
rismo desmedido, pois tal violéncia arrecadatéria fere valores caros protegidos
pela Constitui¢do através de principios juridicos necessarios ao sustento de um
Estado Democritico de Direito e poderia, ainda, acarretar o efeito contrario do
pretendido, qual seja, a diminuigao dos valores arrecadados, desequilibrando
todo o sistema, que deve funcionar de forma sempre moderada.

Cumprir com os requisitos basicos da tributa¢do, ou seja, respeitar os direi-
tos fundamentais do contribuinte permite que o principio da praticabilidade se
aplique de forma muito mais efetiva do que a implementagdo sem freios da subs-
tituigao tributaria ou de qualquer presungao que afronte os direitos constitucio-
nalizados dos cidadaos contribuintes.

Portanto, a utilizagao de medidas de praticabilidade como a substituicao
tributdria nao autoriza, de modo algum, presungdes absolutas que resultem em
afronta a principios constitucionalizados do sistema tributario nacional, como,
por exemplo o principio da capacidade contributiva. A preservagao deste, em

% PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituigao tributdrias. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2012, p. 175.
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verdade, melhor imprime a praticidade no ambito tributario, tornando melhor
exequivel a arrecadagio e o recolhimento das imposi¢oes exacionais, uma vez
que, respeitadas as garantias constitucionais, a arrecadagao se dara de modo legi-
timo, tratando isonomicamente os contribuintes na exata medida das suas possi-
bilidades econémicas.

Instituir indiscriminadamente a substitui¢ao tributaria contraria frontal-
mente a légica segundo a qual a efetiva realizagdo da praticidade no ambito do
Direito Tributdrio somente se realiza quando respeita a isonomia tributdria ob-
servando a capacidade contributiva dos cidaddos. Para que se compreenda como
se dd essa relagao de matua influéncia, torna-se necessario precisar detalhada-
mente o principio da capacidade contributiva no quadro do sistema tributario
nacional, destacando seus fundamentos e limitagoes.

6 - O Principio da Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva, que, antes de ingressar no Direito,
ja era previsto na Economia, ¢ indubitavelmente o principal mediador da relagao
entre o contribuinte e Fisco. E um principio que revela uma expressio axiologica
notavel, baseada, sobretudo, no sobreprincipio da igualdade material, na justica
fiscal e, ainda, na solidariedade. Apesar da relevincia que assume no Sistema
Tributdrio Nacional, comumente é desconsiderado e ultrajado pelo Estado, seja
através do Poder Executivo, seja através da atividade legiferante, ou até mesmo
por estimulo do Judiciario.

Através da absorcdo do principio econdémico, o Direito Tributario passou a
apresentar o principio correlato. O fundamento para a absor¢ao da capacidade
contributiva pelo Direito, ou seja, a justificacao ético-juridica €, comumente, atri-
buida pelos doutrinadores a valoragao da igualdade material pelos ordenamentos
juridicos. De fato, “ao atuar como critério de graduagao da carga tributaria, o
principio da capacidade contributiva é somente uma proje¢ao especifica da isono-
mia tributdria” e, tendo em vista essa consideragao, percebe-se o motivo pelo qual
“as constituigdes contemporaneas consagram-no invariavelmente, haja vista que
preveem o principio da igualdade no contexto de Estados Sociais de Direito™**.

Para Carrazza®, “O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas
dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario os ideais
republicanos”, e que através dessa intima relagdo com o principio da igualdade, a
capacidade contributiva “é um dos mecanismos mais eficazes para que se alcance
a tao almejada a Justica Fiscal”.

Paulo de Barros Carvalho® informa que “A capacidade contributiva (...) sem-
pre foi o padrao de referéncia basico para aferir-se o impacto da carga tributaria”,
bem como “o critério comum dos juizos de valor sobre o cabimento e a propor¢ao

** VELLOSO. Andrei Pitten. O principio da isonomia tributdria. Da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 167.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 74.

% CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 14* edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.
173.
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do expediente impositivo”. Constata o doutrinador que o “avanco desmedido no
patriménio dos contribuintes” na realizagao ostensiva da tributacio “por parte
daqueles que legislam, sem que haja atinéncia aos signos presuntivos de riquezas
sobre os quais se projeta a iniciativa das autoridades tributantes” consequente-
mente “compromete os esquemas de justica, de certeza e de seguranga, predica-
dos indispensaveis a qualquer ordenamento que se pretenda racional nas socieda-
des p6s-modernas”. Paulo de Barros ensina, ainda, que a capacidade contributiva
estd intrinsecamente relacionada ao fato de que o legislador tem a “necessidade
premente de ater-se (...) a procura de fatos que demonstrem signos de riqueza,
pois somente assim podera distribuir a carga tributaria de modo uniforme e com
satisfatéria atinéncia ao principio da igualdade”.

Ao analisar o principio da capacidade contributiva, Humberto Avila®, per-
feitamente equaciona a relacao entre igualdade e capacidade contributiva. Por
um lado, a isonomia, “abrange o dever de tratar os iguais da mesma forma e a
proibicao de desigualar arbitrariamente os contribuintes”. Para que este enuncia-
do se realize, “deve-se investigar se a distincdo legal era permitida e se a lei tratou
desigualmente em hipéteses na qual isso era obrigatério”. Desse modo, uma desi-
gualdade que seja arbitraria, ou seja, que nao possua qualquer fundamentagao no
arcabougo constitucional, é logicamente inconstitucional. Esta desigualdade seria
perfeitamente fundada na graduagao dos impostos segundo a capacidade econd-
mica dos contribuintes, que poderia ser aniquilada caso a ostensividade da tribu-
tacao fosse de tal modo agressiva que nao permita ao sujeito passivo desenvolver
sua existéncia digna, sua livre iniciativa, o livre exercicio de atividade econémica
e sua propriedade privada. “O Poder Legislativo deve adotar decisoes valorativas
respeitando os bens e os direitos dos contribuintes.” O ilustre tributarista prosse-
gue na sua analise da relacdo entre a capacidade contributiva e a igualdade, afir-
mando que “o principio da igualdade é mais amplo do que o principio da capaci-
dade contributiva”, sendo este “a concretizacdo setorial especifica do principio da
igualdade, no caso das normas tributarias primariamente criadora de encar-
gos”8,

Nao obstante sua autonomia consagrada expressamente no ordenamento
juridico através do texto constitucional, o principio da capacidade contributiva
tem como inspiragao juridica a igualdade material. Isto quer dizer que o respeito
a capacidade contributiva na tributagao decorre do pressuposto segundo o qual
deve-se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, ou seja, o prin-
cipio da capacidade contributiva é, verdadeiramente, um desdobramento na sea-
ra fiscal do principio da igualdade.

Considerando a igualdade enquanto um sobreprincipio em relacdo a capa-
cidade contributiva e que se realiza na seara tributaria através desta, tem-se entre
eles uma relagio mutua de influéncias da carga valorativa que trazem em si. En-
quanto principios juridicos, manifestam suas fungoes eficaciais reciprocamente,
determinam-se e concretizam-se conjuntamente. Apesar de a capacidade contri-

¥ AVILA Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 370.
% AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 4* edigao. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 372.
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butiva nado ser a tnica via da igualdade na tributagao, ¢ ela uma importante re-
presentante da isonomia na medida do poder exacional exercido sobre o patri-
monio do contribuinte, de modo a preservar seus direitos fundamentais.

A propria fundamentagao do principio da capacidade contributiva indica
seus contornos e limites de aplicacdo, norteando o intérprete juridico a visualizar
a importancia, a necessidade e o modo como se deve manejar a consideragio da
capacidade economica do contribuinte para fins de tributacao.

E de fundamental importancia para o processo de conhecimento tratar, ain-
da que brevemente, das classificagoes mais utilizadas pela doutrina acerca da
matéria, no intuito de que estas classificagdbes permitam posteriormente analisar
o0 caso concreto, racionalizando a visualizagao dos elementos em jogo.

No que tange a analise dos sujeitos passivos, pode-se dizer que a capacidade
contributiva pode ser objetiva (ou absoluta) - analise genérica - e subjetiva (ou
relativa) - analise especifica. A capacidade objetiva refere-se a restrigao direciona-
da ao legislador para que se limite a eleger como hipétese de incidéncia de um
tributo, um evento que nao revele qualquer surgimento de riqueza econdémica.
Segundo, Regina Helena Costa®, a capacidade contributiva objetiva, ou absoluta
teria como papel servir de “pressuposto ou fundamento juridico do tributo, ao
condicionar a atividade de elei¢ao, pelo legislador, dos fatos que ensejarao o nas-
cimento de obrigagoes tributarias”. Por outro lado, a capacidade subjetiva se ma-
nifesta no limite imposto a tributagao para que nao atinja o minimo existencial do
contribuinte e o cerceamento de seus direitos fundamentais. Nesse sentido, en-
quanto a capacidade contributiva objetiva se refere a hipétese de incidéncia, a
capacidade contributiva subjetiva se refere ao mandamento normativo.

Segundo uma outra classificagio comumente adotada em relagio ao mon-
tante tributado, a capacidade contributiva ainda pode ser geral - analise genérica
- ou parcial - anélise especifica. Segundo Micaela Dominguez", “E possivel aferir
a capacidade contributiva global quando se leva em consideracao o total de tribu-
tos pagos por uma pessoa, relacionando-os com toda a sua riqueza”, enquanto “a
parcial se limita a focar cada tributo de modo isolado, comparando-o com a ri-
queza a que se refere”. Segundo a supracitada escritora, “a capacidade contributi-
va deve ser vista, a priori, de forma parcial, aferindo-se sua manifestagio em rela-
¢ao a cada tipo de tributo”, mas que “seria possivel verificar a compatibilidade do
sistema tributdrio com a riqueza global do contribuinte que ele pretende atingir”
€m casos excepcionais.

Seguindo o conselho da doutrina no que tange as classificacbes apresenta-
das e, portanto, priorizando uma observagao a partir das capacidades contributi-
vas objetiva e parcial, torna-se possivel se aproximar do objeto estudado e extrair
dele os elementos que interessam a analise do caso. A capacidade contributiva das
microempresas e empresas de pequeno porte, como se pretende demonstrar nes-
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te trabalho, nao € respeitada através da anulagao do regime de simplificagao pelo
regime de substitui¢do tributdria. Isto se revela a partir da verificacio do montan-
te abstratamente exigivel das micro e pequenas empresas - capacidade contribu-
tiva objetiva - no que tange ao 6nus que recai sobre elas a titulo de ICMS - capa-
cidade contributiva parcial.

Antes de prosseguir no raciocinio que culminara na conclusao pela afronta
ao principio da capacidade contributiva no caso estudado acerca das microem-
presas e empresas de pequeno porte aderentes ao Simples Nacional e submetidas
ao regime de substituicao tributdria, torna-se necessario superar a controvérsia
sobre a compatibilidade entre a capacidade contributiva e o ICMS.

A aplicagao do principio da capacidade contributiva aparentemente € in-
compativel com o intento de limitar a tributacao realizada a titulo de qualquer
tributo indireto, “tendo em vista que, por sofrerem o fendmeno da repercussao
econdmica, tém a figura do contribuinte de fato”, sendo este “a pessoa que arca,
efetivamente, com o 6nus da tributagdo, e que nao pode ser determinado de for-
ma objetiva™!. Igualmente, poder-se-ia supor pela nao aplicabilidade do princi-
pio capacidade contributiva aos tributos reais, uma vez que a capacidade econd-
mica supostamente nao poderia ser auferida a partir de um imposto que nio re-
cal sobre a pessoa do contribuinte. Sendo o imposto estadual sobre operagoes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagbes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunica¢gdo um imposto tanto real quanto
indireto, entende parte da doutrina que a ele ndo pode ser aplicado o principio
da capacidade contributiva.

Quanto aos impostos reais, Hugo de Brito Machado*, porém, perfeitamente
demonstra o equivoco do entendimento acima explanado. Segundo o autor, “A
primeira vista pode parecer que os impostos reais nao se prestam para a realiza-
¢ao do principio da capacidade contributiva. Na verdade, porém, assim nao é”:

“é possivel, (...) introduzir alguns elementos de personalizagao nesses im-
postos isentando os produtos destinados ao atendimento das necessidades
mais primadrias, consideradas o minimo vital, e estabelecendo discrimina-
¢oes segundo o carater mais ou menos suntudrio do consumo. (...) O ser
seletivo em funcio (...) da essencialidade das mercadorias e dos servigos,
que a Constituicao faculta ao ICMS, € realizar, de certo modo, o principio
da capacidade contributiva.™?

Do mesmo modo como se da em relagao aos tributos reais, os tributos indi-
retos se submetem igualmente ao principio da capacidade contributiva através da
seletividade em virtude da essencialidade. Micaela Dominguez* recorda que “o
consumo ¢ um dos indices da capacidade contributiva”, e, tendo em vista a consi-

" DUTRA, Micaela Dominguez. Capacidade contributiva. Andlise dos direitos humanos e fundamentais.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 125.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Principios juridicos da tributagdo na Constituigiao de 1998. 5* edicao.
Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 74.

% MACHADO, Hugo de Brito. Principios juridicos da tributagdo na Constituigiao de 1998. 5* edicao.
Sao Paulo: Dialética, 2004, pp. 74-75.

“ DUTRA, Micaela Dominguez. Capacidade contributiva. Andlise dos direitos humanos e fundamentais.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.
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deracdo de que “os impostos indiretos atingem a renda consumida, ndo hi como

negar a aplicagao do principio da capacidade contributiva a eles”. Segundo a au-

tora:

“¢é exatamente a seletividade em funcao da essencialidade do produto que
nos permitira aferir a capacidade contributiva na tributagao indireta; isto
porque os produtos essenciais sao fundamentais para a sobrevivéncia dos
individuos mais pobres e pela seletividade sao pouco gravados, ou che-
gam até a ser desonerados pela tributagao™.

De fato, algumas mercadorias e servigos, que demonstram pelo simples fato
de consumi-los uma inegavel expressao de capacidade contributiva, ou seja, um
signo notavel de presuncdo de riqueza, apontam, salvo exce¢des que nao afastam
aregra geral, para o fato de que o destinatario possui recursos que abarcam uma
esfera muito maior do que a necessaria para cobrir o minimo existencial. Nao ha
que se falar, portanto, na impossibilidade de aplicar o principio da capacidade
contributiva parcial relativamente ao ICMS. De qualquer modo, deve-se ter em
vista que o produto adquirido pela micro ou pequena empresa como mercadoria,
ou seja, para ser colocada no mercado e revendida, independentemente de ser
um artigo de luxo ou nao, é um componente essencial da atividade empresarial.
Trata-se, portanto, de um elemento basico para a sua sobrevivéncia e que deve ser
tributado de modo mais compativel possivel com a capacidade contributiva da
empresa.

Superada a controvérsia relatada, pode-se afirmar que a capacidade contri-
butiva das micro e pequenas empresas € desrespeitada quando estas sao submeti-
das ao regime de substituigao tributaria aplicado ao ICMS, nao obstante sejam
clas aderentes ao regime do Simples Nacional. Com efeito, como ja visto anterior-
mente, as micro e pequenas empresas que adquirem mercadorias submetidas ao
regime de substituicao tributdria arcam com um énus equivalente ao regime ge-
ral de tributacao, sendo postas lado a lado com empresas de maior porte, o que
evidentemente fere a isonomia material. A irracionalidade desse sistema é paten-
te, seja do ponto de vista econdmico, moral ou juridico.

Com base no exposto, e considerada suficientemente madura a nogao acerca
dos elementos juridicos que se relacionam intimamente na situa¢io que serve de
objeto desse estudo, torna-se possivel partir para uma analise Gltima. Nesta, serd
tracada e criticada, pelo prisma do postulado da coeréncia, as relagbes entre
aqueles elementos constantes da problematica acerca das microempresas e em-
presas de pequeno porte aderentes ao Simples Nacional que sdo submetidas ao
regime de substituicdo tributdria. Os efeitos juridicos da substituigao tributaria
sobre as microempresas e empresas de pequeno porte aderentes ao Simples Na-
cional podem ser perfeitamente analisados sob o prisma do postulado hermenéu-
tico da coeréncia. Este permite ao intérprete uma melhor avaliacao da sistemati-
zacao do ordenamento juridico, auferindo o modo como se d4 o relacionamento
entre as normas envolvidas em determinado caso.

5 DUTRA, Micaela Dominguez. Capacidade contributiva. Andlise dos direitos humanos e fundamentas.

Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.
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7 - O Postulado da Coeréncia e o Diagnéstico do Caso em Analise

Inicia-se esta analise partindo da premissa de que a praticidade tributaria,
enquanto norma mais geral - inscrita em um patamar légico-juridico - e atuando,
portanto, como sobreprincipio, mantém relagdo com o principio da capacidade
contributiva, este agindo de modo a exercer uma fungao eficacial definitéria para
que aquele realize sua finalidade, que € a propria concretizagao do Direito Tribu-
tario.

Trata-se de uma relagdo de influéncias reciprocas, segundo o postulado da
coeréncia: a capacidade contributiva melhor concretiza a praticabilidade no Di-
reito Tributario, ou melhor, torna mais apurada a execugao da propria tributa-
¢ao, e somente se realiza através das vias da praticidade, pois sem ela, nenhuma
norma se concretiza. Nao ha que se falar em praticidade sem observancia da ca-
pacidade contributiva, e vice-versa. Deve-se compreender o principio da capaci-
dade contributiva sempre como um dos reflexos da igualdade no ambito do Di-
reito Tributario e, portanto, enquanto proposi¢ao que carrega em si a carga valo-
rativa da isonomia, de modo a realiza-la através de uma relagao reciproca de de-
finigao.

Do mesmo modo, é necessario considerar a relagao do principio da capaci-
dade contributiva, enquanto norma fundante, e o subprincipio do favorecimento
das microempresas e empresas de pequeno porte, este diminuindo a abertura
semantica daquele e absorvendo seus fins, proporcionando maior eficacia a pro-
posicao da isonomia material no Ambito do Direito Tributario.

Efetivamente, observado sob o prisma da tributagao, o favorecimento as mi-
cro e pequenas empresas, ¢ um desdobramento légico do respeito as suas capaci-
dades contributivas. A premissa da qual parte a capacidade contributiva é a mes-
ma premissa da qual o favorecimento tributario as micro e pequenas empresas
surgem, qual seja, a isonomia material. Esta ligagdo reforca a coeréncia, e, conse-
quentemente a eficicia da proposi¢ao de igualdade, uma vez que a pretensao de
eficacia implica a sistematizagao substancial.

A existéncia de elementos comuns entre as proposigoes cria links entre elas,
que permitem uma melhor troca de informacées e, consequentemente, uma ele-
vagao da eficacia do ponto de intersecgao (a isonomia material), pois este estard a
partir dos seus desdobramentos normativos (as proposi¢gdes com elementos co-
muns) se objetivando e potencializando sua capacidade de fundamentagao de
futuras decisoes.

O principio do favorecimento as microempresas e empresas de pequeno
porte, por sua vez, devem ser observados no intuito de se destacar a sua funcao
bloqueadora sobre as regras atinentes a substituigao tributdria das micro e peque-
nas empresas aderentes ao Simples Nacional, uma vez que estas contrariam os
fins pretendidos por aquele principio.

Do privilégio constitucional dado as microempresas e empresas de pequeno
porte, decorre o tratamento tributdrio simplificado dispensado na Lei Comple-
mentar n° 123/2006, que ¢é frontalmente contrariado pelo regime de substituigao
tributdria aplicado as microempresas e empresas de pequeno porte.

Ainda que ndo houvesse nenhum desdobramento legal do principio do favo-
recimento as micro e pequenas empresas, este, junto ao principio da capacidade
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contributiva, poderiam ser avocados sem qualquer intermediario a fim de possi-
bilitar o efetivo tratamento diferenciado as microempresas e empresas de peque-
no porte através da funcao eficacial integrativa dos principios juridicos. A ligacao
direta do principio da praticidade tributaria e as regras de substitui¢ao tributaria
concernentes as microempresas e empresas de pequeno porte, ou seja, a funda-
mentagao destas regras com base naquele principio, sem a observincia interme-
diaria da capacidade contributiva e do favorecimento as microempresas e empre-
sas de pequeno porte, configura uma distor¢ao da praticabilidade no Direito Tri-
butario. Este ¢ amesquinhado através desse atalho, dada a incoeréncia que se ins-
taura no sistema e causa a perda de eficiéncia ndo somente da praticidade que
poderia ser garantida através da observancia daqueles outros principios constitu-
cionais, mas também a perda da eficiéncia destes, pois seus desdobramentos legais
(o regime privilegiado de arrecadacio de tributos das micro e pequenas empresas)
sao anulados pelo regime da substitui¢ao tributaria utilizado inadequadamente.

A incoeréncia decorre exatamente da ndo aprecia¢io dos principios que ga-
rantem uma cobranga moderada e consequentemente uma arrecadagao legitima
que permita aos contribuintes realizarem o recolhimento ao Fisco de valores que
ndo exorbitem as suas capacidades de contribuir para os rendimentos publicos.
Apesar de a fungao eficacial de trincheira das regras atinentes ao regime da subs-
tituigao tributaria exigir razoes extraordinarias que justifiquem a supressio das
mesmas, o que poderia ser satisfeito através do raciocinio aqui tragado acerca da
coeréncia do sistema, deve-se observar, ainda, que tal func¢do intrinseca as regras
somente tem utilidade perante normas de mesmo nivel hierarquico. Desse modo,
tem-se que as regras legais acerca da substitui¢ao tributdria, quando postas em
contrariedade a disposi¢des constitucionais, deverao ser suprimidas do sistema,
em prol da supremacia dos valores constitucionalizados e da integridade do orde-
namento juridico. Vale ressaltar que nao ha conflito de principios no caso em
questdo, pois a praticidade tributaria que supostamente validaria diretamente a
substitui¢do tributdria no caso aqui estudado é a mesma praticidade que age indi-
retamente sobre as regras de simplificagdo das obrigagoes tributdrias das mi-
croempresas ¢ empresas de pequeno porte. A praticidade, como ja dito anterior-
mente, ¢ um principio decorrente da logica juridica, que nao guarda em si um
valor substancial tal como os principios juridico-dogmaticos. A praticidade é uma
exigéncia para a prépria existéncia do Direito. A aplicagao das regras de substi-
tuigao tributdria as micro e pequenas empresas nao sao fundamentadas por ne-
nhum axioma constitucional, sio meramente produtos da arbitrariedade, en-
quanto a aplicagao das regras atinentes ao Simples Nacional sdo exaustivamente
justificadas pelo arcabougo valorativo insculpido na Constitui¢ao Federal.

O que se deve observar é que a praticidade tributdria nao devera ser imple-
mentada sem a observancia dos principios juridico-dogmaticos constitucionaliza-
dos, que no caso em questdo sao, especialmente, o principio da capacidade con-
tributiva e o principio do favorecimento das microempresas e empresas de peque-
no porte, que representam a isonomia material no ambito tributario. Estes so-
mente se realizarao na medida das possibilidades, ou seja, das vias da
praticabilidade. E a via que brota dessa relagao € instituida através da simplifica-
¢ao e diminuig¢io dos encargos tributarios sobre as micro e pequenas empresas.



380 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 32

A partir das consideragbes acima, pode-se representar, resumidamente, o
raciocinio expendido através do seguinte mapa conceitual, que demonstra o rela-
cionamento exposto entre os elementos constantes da problematica discutida nes-
te trabalho:
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Figura 1 - Mapa conceitual dos elementos constantes da problematica em estudo,
sob o prisma do postulado da coeréncia.

Percebe-se no caso exposto que hd duas vias para implementacao da finali-
dade dltima do Direito Tributdrio que € a arrecadacdo. Por um viés, tem-se como
medidas de praticidade e, portanto, de efetividade, a submissao das microempre-
sas € empresas de pequeno porte as regras atinentes ao regime de substitui¢do
tributaria, o que se da através de uma distor¢ao do principio da praticabilidade,
nao havendo nenhum fundamento constitucional para tanto. Por um outro viés,
as regras que compoem o regime de simplificacao da arrecadagao, corporificada
nas regras atinentes ao Simples Nacional, vem a calhar como medida de pratici-
dade e efetividade do Direito Tributario, que é posta no ordenamento juridico
nacional com alicerce nos principios do favorecimento as microempresas e em-
presas de pequeno porte e da capacidade contributiva. A existéncia simultinea
dos dois caminhos de concretiza¢do da finalidade arrecadatoéria do Direito Tribu-
tario culmina em incoeréncia no cerne do Sistema Tributario Nacional. Esta in-
coeréncia se revela na excegao ao regime de simplificacao, que permite a tributa-
¢ao das micro e pequenas empresas a titulo de ICMS por substituicdo tributaria
de acordo com as leis estaduais, como se estivessem submetidas ao regime geral
de exagdo, uma vez que todas os regimes de tributacao especial dos entes federa-
tivos cessaram a partir da entrada em vigor do Simples Nacional. Tal excegao
aniquila os beneficios trazidos pelo favorecimento constitucionalmente garanti-
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do, deteriorando de modo ilegitimo e irracional a eficacia das proposi¢bes que
garantem e justificam o beneficio.

8 - Conclusao

O presente estudo iniciou-se a partir da hipétese segundo a qual descome-
dida utilizagao do instituto da substitui¢ao tributdria no ordenamento juridico
brasileiro afeta os beneficios trazidos pela simplificagao das obrigacoes tributa-
rias das microempresas e empresas de pequeno porte através do Simples Nacio-
nal, atingindo, frontalmente, a diretriz constitucional que promove o favoreci-
mento delas e os principios que justificam o tratamento privilegiado. Tomando
como premissa epistemolégica o entendimento segundo o qual o direito moder-
no, pautado na supremacia de uma Constituigao, exige de si mesmo uma postura
racionalmente aceitavel e uma necessidade intrinseca de ser legitimo perante os
cidadaos, pode-se observar que deve o intérprete e aplicador do Direito, expur-
gar qualquer arbitrariedade, por ventura, perpetrada no bojo do sistema juridico.
Em um contexto como esse, nao é admissivel que o Direito Tributario se valha de
uma estrutura arrecadatoria irracionalmente atentatéria ao arcabougo principio-
légico inserido na Constitui¢iao Federal.

A partir do momento em que o legislador complementar excepciona o regi-
me especial de simplificacdo tributdria para as micro e pequenas empresas para
permitir que estas sejam tributadas segundo as legislacoes estaduais em casos de
substitui¢do tributaria do ICMS e considerando ainda o exacerbado ntimero de
operagoes que estao submetidas ao regime de substituicao nos diversos Estados da
federagao, tem-se patente afronta a garantia constitucional que busca favorecer as
microempresas e as empresas de pequeno porte, a capacidade contributiva e a
isonomia material.

Com efeito, nada justifica que se interrompa o processo de efetivagao e con-
cretizacao da justiga fiscal pelo legislador que visa unicamente facilitar a arreca-
dagdo tributdria, sem que tenha para tanto qualquer justificativa juridicamente
plausivel e suficiente para afastar a nitida intencao do constituinte em beneficiar
as microempresas e empresas de pequeno porte, tendo em vista a importancia
econdmica e social que elas exercem no pais.

Ademais, a previsao do regime de substituicio tributaria para as micro e
pequenas empresas provoca uma incoeréncia no sistema juridico, que reduz a
potencialidade de eficicia de uma série de normas: primeiro, dos principios cons-
titucionais que fundamentam a isonomia material, a protecio da capacidade con-
tributiva e a preservagao das microempresas e empresas de pequeno porte e, se-
gundo, das regras de simplificacao da arrecadagido que surgem a partir dessas
diretrizes constitucionais, a fim de concretizi-las.

Tem-se o dpice da incoeréncia na constatacio de que, a pretexto de se dar
praticidade a tributagao, adotando medidas que criam presungbes como a da
substitui¢do tributdria, o Direito Tributario tem sua finalidade tltima, que é a
arrecadagao, melhor desenvolvida e aplicada quando, em verdade, se projeta em
direcao ao contribuinte com respeito aos seus direitos, exigindo-lhe valores na
medida das suas verdadeiras possibilidades de arcar com o énus tributario.



