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Resumo

O presente trabalho tem como hipotese central analisar a obrigatoriedade do
regime fiscal denominado Simples Nacional, contrariamente aos efeitos e
conclusoes da jurisprudéncia do STF acerca deste regime. Para isto, no pri-
meiro topico trabalhou-se alguns precedentes importantes do STF que per-
meavam a discussdo do referido regime e o tratavam como facultativo, bem
como a posi¢ao ideolégica que justifica tais conclusoes e argumentos. Em se-
guida, com o auxilio de dados e pesquisas, realizou-se um contraponto a vi-
sao do STF em que se entendeu pela importancia do regime fiscal para as
empresas brasileiras e salutar para a continuidade de certas atividades produ-
tivas. Além disso, tratou-se também da regressividade fiscal, que é estimulada
por este regime na forma atual. Ao final, discutiu-se uma melhor interpreta-
¢ao do termo “tratamento diferenciado” que é o fundamento constitucional
no qual o Simples se baseia.

Palavras-chave: Simples Nacional, regime fiscal, regressividade, direito tribu-
tario.

Abstract

The main hypothesis of this work is to analyze the obligation of the tax regi-
me called Simples Nacional, contrary to the effects and conclusions of the
jurisprudence of the STF about this regime. For this, in the first topic, some
important precedents of the STF were worked on that permeated the discus-
sion of the referred regime and treated it as optional, as well as the ideologi-
cal position that justifies such conclusions and arguments. Then, with the
help of data and research, a counterpoint was made to the view of the STF,
which understood the importance of the tax regime for Brazilian companies
and healthy for the continuity of certain productive activities. In addition, it
also dealt with fiscal regressivity, which is stimulated by this regime in its
current form. In the end, a better interpretation of the term “differentiated
treatment” was discussed, which is the constitutional foundation on which
Simples is based.

Keywords: Simples Nacional, tax regime, regressivity, tax law.
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1. Introducao

Tratar sobre um regime fiscal em Ambito brasileiro nao é uma tarefa simplé-
ria. Um regime fiscal engloba diversas legislacoes e obrigagoes acessorias, de tal
ordem que discutir de forma abrangente é reduzir por demais a complexidade do
tema. Todavia, quando se busca compreender o regime do Simples Nacional, em
um primeiro ponto, parece haver uma simplicidade e benevoléncia tamanha para
com o pequeno empresdrio que adere por este regime, que sua vantagem vira sua
maior fraqueza. A visdo geral de concessao de beneficio por parte do regime do
Simples faz com que os tribunais, notadamente o STF, tomem certas decisoes que,
analisando-se sob diversos aspectos extralegais, contrariam o objetivo principal
da norma, que era conferir um “tratamento diferenciado”, possibilitando uma
maior formalizagao das atividades empresariais e gerando riquezas e rendas. To-
davia, como se verificara, o regime do Simples gera regressividade, aumenta de-
sigualdades regionais, estimula a pobreza e nao atinge a politica puablica em dis-
Cussao.

2. O regime legal do “Simples Nacional”

De forma preliminar, o “Simples Nacional” surgiu do dever constitucional
de tratamento diferenciado e favorecido as micro e pequenas empresas institui-
das no territério nacional, o que pode ser extraido de dispositivos constitucionais,
notadamente o inciso IX do art. 170 e o caput do art. 179, devendo ser regulamen-
tado por lei complementar, conforme disposi¢iao da alinea d do inciso III do art.
146. Cabe ressaltar, aqui ja adiantando a discussdo mais a frente, que, em todos
estes textos, ndo existe o termo “beneficio fiscal”, mas sim “regime” ou “trata-
mento diferenciado”.

O cumprimento desse dever constitucional materializou a criagio, inicial-
mente, através da Lei n. 9.317/1996 e, posteriormente, ampliada através da Lei
Complementar n. 123/2006, do “Simples Nacional”, ou entdo sua nomenclatura
completa, “Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigao de Mi-
croempresas e Empresas de Pequeno Porte”. Quando criado, o Simples Nacional
gerou uma enorme simplificacio e diminui¢ido da carga tributdria de diversos
tributos nacionais.

O contribuinte de micro e pequenas empresas, que antes precisava atender
a diversos livros e documentos contabeis obrigatorios e estava submetido a um
tratamento contabil idéntico ao das multinacionais, agora realizava uma andlise
simples de faturamento bruto, com o minimo de declara¢oes, cabendo a ele ape-
nas manter a escrituracio em ordem e, no minimo, a manuteng¢ao de um livro-
caixa, como vemos no art. 26, I e II, da Lei Complementar n. 123/2006. As vanta-
gens competitivas necessarias para as micro e pequenas empresas foram incalcu-
laveis. Qualquer pequeno empreendimento poderia estar regularizado com a
Receita Federal com o minimo de organizagao.
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Ademais, o contribuinte poderia agora pagar quase todos os tributos através
de uma tnica guia de recolhimento, de forma geral a Contribui¢ao Previdencia-
ria Patronal, o IRP], a CSLL, PIS, Cofins e o ICMS, IPI ou ISS, a depender do
tipo de atividade. As contribui¢bes previdenciarias individuais seriam recolhidas
diretamente da dedugao dos empregados e, para certos tipos de atividade, as
constantes no Anexo IV, haveria ainda um recolhimento de guia da Contribuigao
Previdenciaria Patronal Apartada (§ 5°-C do art. 18). Os contribuintes, nestes re-
colhimentos, teriam suas aliquotas aumentadas de forma gradativa com base em
seu faturamento, o que estimulava o inicio das empresas, bem como possuiam
uma redugao de custo significativa para contrata¢do e manutengao de seus em-
pregados. Para os que eram prestadores de servigo, havia ainda a criagao do “Fa-
tor R”, em que, com base na razio do faturamento para com o custo com pessoal,
seria aplicada uma mudanca de tabela para aplicagao das aliquotas, indo do Ane-
x0 V (mais oneroso) para o Anexo III (menos oneroso) (§ 5°-M do art. 18), o que
também estimulava a contratacao de empregados.

Por se tratar de um regime que seria aplicavel a todo o dmbito nacional,
agregando tributos de competéncias de todos os municipios e estados-membros,
houve a preocupagdo de cria¢ao de um grupo de uniformizacao dos entendimen-
tos contdbeis e fiscais que foi denominado Comité Gestor do Simples Nacional
(CGSN) (inciso I do art. 2°).

Apesar de o regime ter sido instituido de forma a favorecer as empresas me-
nores e mais vulnerdveis economicamente do pais, o art. 24 da Lei Complementar
n. 123/2006 proibia que estas empresas beneficiadas se utilizassem de qualquer
outro “incentivo fiscal”, salvo os autorizados por aquela lei. Isto fez com que as
empresas beneficiadas pelo Simples Nacional nao fossem contribuintes que optas-
sem por um regime fiscal ordindrio, mas sim contribuintes que optavam por um
regime especial e gozavam de uma espécie de beneficio fiscal com a condigao de
nao se contemplar em nenhum outro incentivo, inclusive qualquer alteragao in-
centivadora de base de calculo de tributos (§ 1° do art. 24 da Lei Complementar
n. 123/2006).

3. O “Simples Nacional” como um regime fiscal facultativo: a ética neoliberal
do STF

Esta imposi¢ao gerou debates judiciais que, por sua vez, diante do dever
constitucional do tratamento diferenciado, chegaram ao STF para harmonizagao
em seu entendimento. O que deveria ser um regime fiscal passou lentamente a
assumir a condic¢do caracteristica de beneficio por, supostamente, ser um regime
fiscal facultativo/especial. De forma a esclarecer a metodologia da analise desta
linha de julgados do STF, buscou-se utilizar a “pesquisa avangada” do sife institu-
cional do tribunal, tendo como filtro o uso, no acérdao, da Lei Complementar n.
123/2006 em qualquer um de seus dispositivos. A referida pesquisa retornou 41
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(quarenta e um) resultados, tendo sido selecionados aqueles que compoem inte-
resse com esta matéria em questao.

O primeiro debate selecionado foi o julgamento do Tema de Repercussao
Geral n. 363, que se referiu a constitucionalidade ou nio do inciso V do art. 17 da
Lei Complementar n. 123/2006 que proibe o ingresso de contribuintes no referi-
do regime caso estejam com débitos com a Fazenda, uma condigao tipica de be-
neficio fiscal.

Nesse julgamento, temos a posi¢ao do relator Ministro Dias Toffoli, em que
se afasta a concepgao de beneficio fiscal para o regime do Simples, porém se ad-
mite que a doutrina e a jurisprudéncia tém se manifestado no sentido de com-
preendé-lo como um regime especial de carater opcional, como lemos:

A doutrina define o Simples Nacional como wm regime especial de tributagao de
cardter opcional por parte dos contribuintes, mas de observancia obrigatdria
por todos os entes federados, visto que abrange tributos das trés esferas da
Federagdo. Embora o Simples Nacional seja um modelo tributario opcional e
tavorecido, guardo reservas quanto ao entendimento manifesto em parte da doutrina
e da jurisprudéncia de que o regime ¢ um mero beneficio fiscal. Em verdade, como
sobressai da lei complementar, trata-se de um microssistema tributario pro-
prio, aplicavel a apenas alguns contribuintes (microempresas e empresas de
pequeno porte), inserindo-se no contexto maior das politicas publicas concre-
tizadoras dos principios e dos objetivos da ordem econdmica. (itdlico nosso)'

Todavia, ante a proibi¢ao da ofensa a isonomia e a capacidade contributiva e
de forma a estimular a concorréncia leal, o STF entendeu que nao haveria incons-
titucionalidade na proibi¢do do ingresso de contribuintes no referido regime caso
estejam com débitos perante a Fazenda. Assim, manteve-se, para este regime fis-
cal opcional, a obrigatoriedade da regularidade fiscal (como se beneficio fiscal
fosse).

O segundo problema trazido ao STF trata da desigualdade de aliquotas, o
que foi tratado no Agravo Regimental em RE n. 1.009.816/SC. Um contribuinte
de ISS questionou as aliquotas praticadas no regime do Simples em detrimento
dos demais regimes ao alegar que, no regime simplificado, haveria uma cobranga
das pequenas empresas de forma muito superior aquela proveniente de grandes
empresas do lucro presumido ou real.

O argumento trazido foi rechagado pelo Ministro Roberto Barroso, ao passo
em que este entendeu que a “a opg¢ao pelo Simples Nacional € facultativa, devendo
o contribuinte sopesar a conveniéncia da sua adesdo a esse regime tributario, de-
cidindo qual alternativa lhe é mais favoravel” (itdlico nosso)®. Assim, para o STF,

! SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n. 627.543/RS, rel. Min. Dias Toffo-
1i, j. 30-10-2013.

?  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 1.009.816/
SC, rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 26-5-2017.
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por ser um regime opcional, em que o contribuinte pode livremente optar por
tantos outros regimes, nao ha como questionar o tratamento adotado, inclusive
quando este tratamento ¢ prejudicial em determinado aspecto — a elevada aliquo-
ta de ISS —, mantendo-se, para este regime fiscal opcional, as elevadas aliquotas
em detrimento das instituidas para as empresas de lucro presumido ou real.

Em mesmo sentido, o Tema n. 1.050° tratou da limitagao ao beneficio fiscal
de aliquota zero de PIS/Cofins sobre a venda de medicamentos da Lei n.
10.147/2000, pois entendeu que o regime do Simples é um regime especial que nao
pode se beneficiar de nenhuma outra vantagem:

O critério tem relagao com circunstancia diferenciadora: proibe-se o gozo do
beneficio a quem esta sujeito a disciplina tributéria especial. A discriminagao
esta em consondncia com a ordem constitucional, porquanto preservada a
unicidade e a simplificacdo preconizada no tratamento as micro e pequenas
empresas’.

A exclusao do regime do Simples de todos os beneficios e incentivos fiscais
concedidos a outras empresas foi movimento de tamanha intensidade que até
mesmo munidades constitucionats estavam passiveis de afastamento. Assim, o STF
tratou do Tema n. 207 e ainda do Agravo Regimental em RE n. 1.393.804, em que
afirmou que, apesar da facultatividade do regime e a criagao de seu microssiste-
ma, este nao pode autorizar o legislador a fazer incidir tributos das receitas de
exportagoes dos quais a Constituigao Federal expressamente afirma a imunidade
para tanto.

De igual forma, no Tema n. 517, o STF concorda com a impossibilidade de
crédito de ICMS-Difal quando a aquisi¢ao ¢é realizada por contribuinte optante
do regime do Simples, criando uma excecdo a regra da nao cumulatividade do
ICMS, e mais uma vez afirmando: “a opcao pelo Simples Nacional é facultativa e
tomada no dmbito da livre conformagao do planejamento tributario, devendo-se
arcar com o bdnus e o 6nus dessa escolha empresarial . Percebe-se que o STF se
encontra em compasso com a posi¢do governamental ao colocar o Simples como
uma rentincia fiscal que gera grandes prejuizos fiscais ano a ano:

O modelo adotado pelo Brasil contempla, além dos procedimentos simplifi-
cados de apuragao do imposto e das obrigacoes acessorias, o que é meritorio,
uma rentncia fiscal em montante acima do valor efetivamente arrecadado.
Ou seja, o montante de tributos recolhidos corresponde a menos de 50% do

*  Tal julgamento apenas surtiu efeitos até 2008, quando houve uma alterago legislativa que per-

mitiu os contribuintes do SIMPLES destacarem os produtos de regimes monofasicos ou de subs-

titui¢do tributdria para excluir tais vendas do seu faturamento bruto.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinirio n. 1.199.021/SC, rel. Min. Marco
Aurélio, j. 8-9-2020.

5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n. 970.821/RS, rel. Min. Edson Fa-
chin, j. 12-5-2021.
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que seria arrecadado, caso o contribuinte estivesse sendo tributado pela siste-
matica normal®.

O STF nao se imiscuiu na questao ao entender que o contribuinte-empresa
tem um governo de si proprio para planejamento e tomada de decisao em sua
liberdade individual, é a l6gica do empreendedorismo (entrepreneurship). Todo
homem é um empreendedor em potencial e o mercado é um processo de “apren-
dizagem continua e adaptagao permanente” em que se deve reduzir a ignorancia
cada vez mais, pois apenas a ignorancia muatua dos participantes pode gerar um
desequilibrio econdmico’.

Dessa forma, busca-se afastar ao maximo a intervencao estatal, tendo em
vista que a informacao estd langada no mundo e o homem é um ser criativo e
inovador, a intervencao diretiva estatal apenas atrapalharia se assemelhando a
coercao® e a desmoraliza¢io do individuo e sua moral’. Em andlise critica a esta
vertente, se verificara que o repadio a intervengdo estatal ndo carece de funda-
mento, tendo em vista que (a) o agente econémico pode receber apoio estatal para
protecao e disseminagao do seu negdocio e (b) os agentes econdémicos nao sao tao
inovadores e criativos como se pensa, em sua concepcao de “custo x beneficio”
ndo arriscam seu patrimonio pessoal e limitado em inovacbes, cabendo ao Estado
tazé-lo para desenvolvimento e solu¢do de problemas pratico-sociais — o que
também é comprovavel na realidade brasileira'.

O STF, ao adotar implicitamente tal teoria, é influenciado por uma visao de
vertente neoliberal. Cabe aqui abrirmos um paréntese importante. Nos anos das
décadas de 70 e 80, de maneira simplista, a concepg¢ao de neoliberalismo seria

6 MINISTERIO DA FAZENDA. Arrecadagio do Simples Nacional em 2015: inclusio de novos se-
tores, efeitos no lucro presumido/lucro real e impactos do PLP 25/2007, p. 2. Disponivel em: ht-
tps://www.gov.br/receitafederal/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos/outros-estudos/
estudo-sobre-simples-nacional-em-2015/view. Acesso em: 5 jun. 2023.

7 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Traducao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 146-147.

8 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdao do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Traducao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 151.

9 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.

Traducao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 205-207.

MAZZUCATO, Mariana. O estado empreendedor: desmascarando o mito do setor publico vs. setor

privado. Tradugao de Elvira Serapicos. Sao Paulo: Portfolio-Penguin, 2014, p. 133-135.

A “Lei do Bem” concedia desoneragoes fiscais importantes para os gastos relacionados a inovagao

dentro das empresas. Em seu tltimo relatério de ano-base 2015, foi constatado que, mesmo apés

o incentivo de desoneragdo, o nimero de pedidos de patentes foi muito inferior aos demais paises

desenvolvidos, bem como, devido a instabilidade macroeconémica da época, houve uma redugao

nos investimentos globais das empresas, o que corrobora o argumento trazido de conservadoris-
mo a riscos por parte dos agentes econdémicos. Cf. MINISTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA

E INOVACOES. Lei do Bem: utilizacio dos incentivos fiscais 2 inovacio tecnolégica — ano-base

2015, p. 25-27. Disponivel em: https:/www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/lei-do-bem/ar-

quivo/relatorio-p-d/relatorio-anual-lei-11-196-05-ano-base-2015.pdf. Acesso em: 5-6-2023.
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uma ideologia ou politica econémica que defende o atastamento do Estado dian-
te da concorréncia do mercado moderno'?. Isso se baseia como outras teorias
economicas foram tratadas anteriormente, em especial o liberalismo. Diferente-
mente de outras teorias, o neoliberalismo nao é uma ideologia ou uma politica
econdmica. Se fosse assim, as consequéncias catastréficas de sua implementagao,
amplamente catalogadas e analisadas, fariam com que os atores econémicos glo-
bais afastassem qualquer pretensao nova neste sentido, o que nao ocorre'. A Gni-
ca explicagao para isso ¢ a de que o neoliberalismo tomou uma nova forma, ele
nao é mais uma teoria pura e simplesmente e sim uma vertente que busca moldar
a “forma de nossa existéncia”, ela busca influenciar como nos comportamos,
como agimos e tornou-se a base fundante de diversas relagdes sociais. Por isso, o
neoliberalismo tornou-se uma racionalidade que domina os governantes (e de-
mais institui¢des pablicas, tal como o Judiciario) e os governados, sendo a razao
fundante do capitalismo contemporaneo que cré profundamente na concorréncia
desimpedida®. Assim, diferentemente de uma visao simplista de um neoliberalis-
mo que defende um “mercado sem Estado”, temos aqui na verdade um Estado
que, tempos atras e pressionado por uma Otica rentista'®, tomou decisoes de poli-
tica economica que influenciaram ativamente a construgao do mercado moderno
como conhecemos e, por conta disso, continua atuando, ativamente, para que este
mercado permaneca como esta'’. Com base nisso, dentro de uma perspectiva
marxista, os meios de produgio neoliberais atuardo para gerar uma ordem juri-
dica que auxilie o seu autodesenvolvimento, o Direito sera construido nao para
impedir ou obstruir o econdémico'. Em sintese, o neoliberalismo atua ativamente
para devolver o mercado ao seu “lugar de direito” através de “intervencoes exten-
sivas e invasivas em todas as dimensoes da vida social™".

Nao se ignora que possam existir regras juridico-politicas que busquem “se-
gurar” os impetos neoliberais, porém tais regras, na verdade, apenas sio uma

2 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razao do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Traducao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 14.

13 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razao do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Traducao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 14-16.

4 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razao do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Traducao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 16.

> DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.

Traducao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 17.

DOWBOR, Ladislau. A era do capital improdutivo: por que oito familias tém mais riqueza do que a

metade da populacao do mundo? Sao Paulo: Autonomia Literdria, 2017, p. 116-127.

DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.

Tradugao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 19.

DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.

Traducao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 24-26.

TRIGUEIRO, Michelangelo G. S. A legitimagao no estdgio atual do capitalismo. Sao Paulo: Contra-

corrente, 2022, p. 139-140.
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mudanga de uma forma de capitalismo para outra com uma concorréncia “menos
natural”®. Sob a 6tica do individuo, teremos uma grande pressao por competi¢ao
e produgao, o homem buscara o lucro maximo enquanto, paralelamente, nunca
teve, na teoria e no papel, tantos direitos. Nessa pressio de homem como “fim”
(sujeito de direitos) e homem como “instrumento” (que busca o lucro ao maximo),
¢ vista uma pressdo por resultados que cria a figura dos sujeitos produtivos e os
adoece”".

Dentro desse contexto, a continua atuagao do Estado para manutencdo do
status quo do mercado moderno, a racionalidade neoliberal que funda todas as
bases das relagoes sociais de hoje de governantes e governados, o Direito “coop-
tado” pelos meios de producido e a construgao do sujeito produtivo fazem com que
seja imperioso concluir que estamos diante de uma vertente defensora de uma
sociedade neoliberal e ndo apenas uma politica ou economia neoliberal, como os
economistas assim pensam.

Essa concepcao explica o motivo de o STF ver o contribuinte do Simples sob
a 6tica de sua liberdade, planejamento e conveniéncia em adotar ou nio o referi-
do regime. De mesmo modo, justifica a tomada de decisao da corte ao impedir
que haja “excessivas vantagens” as empresas do regime simplificado que ja bene-
ficiadas em demasia com o tratamento diferenciado e, numa clara analogia, caso
continuem acumulando vantagens, continuarao optando pela simplificagdo, tal como
os pobres na otica neoliberal.

Em conclusao parcial, temos que o STF entende que o regime do Simples é
um regime especial, facultativo e com contornos de beneficio fiscal, nao podendo ser
cumulado com quaisquer outras vantagens concedidas aos demais regimes, pois
o contribuinte deve planejar-se para optar pelo melhor regime a cada um dos
seus empreendimentos.

4. O “Simples Nacional” como regime fiscal obrigatério e necessario: a
necessidade de uma leitura extralegal

Esta conclusao do STF sobre o regime do Simples ndo pode ser debatida de
forma apenas e unicamente juridica. O Direito, apesar de ser um sistema social
de imunizag¢do aos demais sistemas, sendo chamado para resolver irritagdes que
arrisquem a autossuficiéncia do sistema, tem seu cédigo funcional limitado ao
legal/ndo legal®. Assim, tal conclusio tem como ponto cego os debates e as visdes

20 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdao do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Tradugao de Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 26.
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politicas que moldam a legislacao que “chega” para ser operada, bem como nao
consegue perceber a grande complexidade do discurso econdémico, principal-
mente sobre a situagao da tributacdo nas empresas e os efeitos das decisoes juri-
dicas neste campo. Dessa forma, o debate deve se concentrar no que se entende
pelo texto constitucional “tratamento diferenciado” e, para isso, apenas uma ana-
lise larga e extrajuridica proverd um resultado satisfatério.

Em primeiro ponto, a tributagao brasileira ¢ demasiadamente regressiva®,
pois prioriza uma alta carga tributaria sobre espécies de tributos que nao atingem
corretamente a capacidade econdémica do contribuinte®. H4 uma excessiva carga
tributaria nos produtos de consumo®, enquanto a renda, que deveria ser o maior
ponto de concentragao da tributagio, é aquela em que ha uma menor incidéncia
e, quanto maior a renda, chega-se a um “climax” de tributos até aqueles que au-
ferem de 20 a 40 salarios minimos, quando, ap0s isto, temos uma redugao drasti-
ca chegando a aliquota média de 3,33% para quem possui uma renda superior a
160 salarios minimos?”.

Além disso, temos uma pressao demasiada da supremacia rentista interna,
que desde a época da antiga republica, através da jungao dos fazendeiros e finan-
ciadores paulistas, pressiona o governo por um equilibrio fiscal e taxas de cambio
favorecidas ao mercado externo®. Além disso, com a modernidade, hd uma pres-
sao rentista externa do oligopoélio internacional do capitalismo improdutivo que
possui um controle do mercado de commodities*, portanto, dita o fluxo de dinhei-
ro que entra e sai dos paises dependentes desta transagao — como o Brasil —, bem
como ja realiza a captura, por meio de lobbies financeiros e cientifico-académicos,
do poder politico de forma a direcionar as decisoes estatais para controle do endi-
vidamento publico e aumento de arrecadagao®. No Brasil, foi criada a Lei de
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Responsabilidade Fiscal, que reduziu a autonomia dos entes e gerou um enfra-
quecimento financeiro sem qualquer tipo de negociacdo ou planejamento® e,
posteriormente, a Lei Complementar n. 159 (Regime de Recuperagao Fiscal), que
faz com que a Unido Federal auxilie entes federativos com problemas financeiros
e exige, dentre outras condigdes, alienagao de ativos, mudanga de regime de ser-
vidores, teto de gastos e reducao de beneficios fiscais.

Com a criacdo dessa necessidade de controle da divida, esses mesmos atores
que auxiliam no “controle” sao também os credores e beneficidrios da quitagao
regular dessa divida, portanto, gerando um sistema que beneficia os oligopolios,
concentra riqueza e despreza qualquer tipo de gasto ou rentincia fiscal de cunho
social. Some-se tal situagao com o amplo dever de gasto social insculpido consti-
tucionalmente que deve ser cumprido (um dever prima facie)* e a falta de distri-
buicao destes encargos entre os entes federativos e temos um quadro de intensa
instabilidade®. Questiona-se: em que posi¢do estd o regime do Simples em todo
este contexto?

Em primeiro ponto, tem-se que posicionar o regime do Simples em seu local
de destaque. Conforme informacgoes do Data-Sebrae, 76,21% (setenta e seis virgu-
la vinte e um por cento)** das empresas nacionais ativas esto inscritas neste regi-
me e das micro e pequenas empresas, 86% (oitenta e seis por cento) sio aderentes
ao Simples, sendo que ainda 76% (setenta e seis por cento) o consideram bom ou
6timo™. Além disso, em eventual extingao do regime, 70% (setenta por cento) das
empresas seriam prejudicadas, seja encerrando suas atividades, reduzindo sua
atuacao ou tornando-se completamente informais®*® — em certos casos a carga

metade da populacao do mundo? Sao Paulo: Autonomia Literdria, 2017, p. 116-127.
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tributdria aumentaria na ordem de 5 (cinco) vezes mais*. Isto é explicado por
conta do alto custo da burocratizacao dos sistemas brasileiro de conformagao tri-
butdria que geram um custo em relacao ao faturamento és vezes maior para as
pequenas empresas (3,13%) em comparagao com as de grande porte (0,83%), por-
tanto, criando um descompasso entre contribuintes e criando rotinas ineficientes
que deterioram a capacidade econémica das empresas®®. Assim, uma exting¢ao do
regime simplificado geraria um aumento de custos com rotinas de conformacao
tdo grande que as empresas seriam invariavelmente impactadas.

Destarte, quando o governo exige do contribuinte uma regularidade fiscal
para manter-se no Simples (condigdo tipica de beneficio fiscal), nao se estd mera-
mente penalizando a retirada de um incentivo, mas sim gerando uma evidente
sangao politica — ao contrario do decidido no Tema de Repercussdao Geral n. 363 —,
pois se esta efetivamente impedindo que o contribuinte continue ativo e impondo
a mais dura das penas: a extingao indireta daquela pessoa juridica.

Tais dados comprovam que esse ndo ¢ um regime meramente optativo ou
especial, ele é o regime mais adotado por todo o pais — é mais facil um consumidor
adquirir produtos ou servigos de uma empresa no Simples do que empresas de
outros regimes. Assim, qualquer mudanga positiva ou negativa em seu microssis-
tema afeta nao apenas a cadeia de fornecedores ou a empresa em especifico, mas
reflete em todos os seus consumidores que o permeiam, inclusive pequenos mu-
nicipios:

Como nossos tribunais superiores ainda nao reconheceram a imunidade re-
ciproca em sua amplitude de forma clara nos casos em que o ente publico é
consumidor ou contribuinte “de fato” [...], o Municipio se tornou um grande
contribuinte do IPI, do PIS/Cofins e do ICMS em todas as compras que faz.
[...] o Municipio sofre a repercussido dos tributos mais rentaveis da Unido e
dos Estados Federados, suportando lhes necessariamente o peso financeiro™.

Pode-se utilizar como exemplo a situa¢ao do ICMS-Difal. A nao cumulativi-
dade do ICMS com sua sistematica de crédito é uma de suas caracteristicas mais
importantes, pois diminui a regressividade dos recolhimentos realizados ao lon-
go da cadeia e promove uma neutralidade do tributo ao longo da cadeia de pro-
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ducao ou venda*. Por conta disto, a aliquota que chega ao consumidor é bastante
inferior a4 que existiria se tivéssemos um tributo cumulativo*’.

Porém, com a proibigao de afericdo de créditos no ICMS-Difal pago nas
compras interestaduais somada com a exigéncia de formalizacdo de CNP] pelos
fornecedores*, principalmente para compradores nas regioes Norte e Nordeste,
em que ha uma maior quantidade de empresas atuando em comércio e onde a
evolucdo da quantidade de empresas de pequeno porte foi maior nos tltimos
anos® e temos a conclusao de que o Simples faz com que o ICMS se torne um
tributo majoritariamente cumulativo, o que gera um custo adicional que serd re-
passado ao preco final**.

Além disso, no sentido inverso e ainda no tépico do ICMS, o Simples impede
que o cliente adquirente de empresas vendedoras no Simples possa se creditar do
valor total de tributo, sendo limitado ao valor constante no destaque da nota fis-
cal, bem inferior ao usual do mercado, conforme § 1° do art. 23 da Lei Comple-
mentar n. 123/2006. Esta limitagao legal faz com que os grandes compradores do
Simples (empresas do varejo ou atacado) escolham por ndao comprar dos optantes
deste regime tributdrio ou entao forcem estas empresas a sairem do Simples, o
que muitas delas nao conseguem fazer por falta de viabilidade econdémica®, ou
que diminuam o prego consideravelmente, o que gera um prejuizo grave de con-
corréncia e preco para as pequenas empresas’®, ou ainda que criem um novo
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CNPJ apenas com esta finalidade, o que aumenta a despesa financeira e de tem-
p047.

Um exemplo grave ¢ o caso dos produtos da cesta basica. Enquanto a Lei n.
10.925/2004 os desonera do pagamento de PIS/Cofins com a aliquota zero (0%), a
falta de autorizagao legal expressa e a proibicao legal geral (§ 1° do art. 24 da Lei
Complementar n. 123/2006) para tal beneficio aos contribuintes do Simples faz
com que cerca de 75% (setenta e cinco por cento)*® dos mercados e conveniéncias
em todo o territério nacional vendam produtos da cesta basica sem esta desone-
ragao. Acrescente-se a esta equagao social o fato de a maior parte dos mercados/
mercearias estarem nas regioes Norte e Nordeste*?, assim como a maior parte da
populagao pobre brasileira®, e ndo teremos esfor¢o algum em dizer que a politica
publica pretendida pelo governo nao teve o impacto financeiro desejado e/ou nao
chegard a ponta da cadeia que é a populacdo pobre do interior. Pior, com o acrés-
cimo do ICMS-Difal, os produtos de cesta basica chegardo com um preco consi-
deravelmente superior a um regime de tributagio “normal”. Isto reflete um feno-
meno de regressividade que ja é vislumbrado na tributagdo da renda em que os
contribuintes mais ricos sio aqueles que mais se beneficiam de isengoes tributa-
rias®’.

Com isso, em um sistema tributdrio regressivo em que os tributos sobre a
renda favorecem os mais ricos e os de consumo siao cobrados de maneira excessiva
da camada mais pobre da populagao, tem-se ainda uma proibi¢ao que faz com
que o regime tributario mais escolhido entre as empresas inverta a nao cumulati-
vidade em cumulatividade de um dos principais tributos de consumo; nao ha
como afastar-se da conclusao de que temos uma dindmica de aumento de prego e
um estimulo a uma regressividade cada vez maior.

Tem-se que verificar a situa¢ao do Simples nao a partir unicamente da l6gi-
ca do contribuinte de direito, mas também do contribuinte de fato, “alheio” a to-
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das as normativas legais e constitucionais. Quando as empresas buscam o Poder
Judicidrio pleiteando redugao de aliquotas de ISS (Ag. Reg. de RE n. 1.009.816/
SC), a aplicagao da aliquota zero (0%) de PIS/Cofins e ingresso no regime mono-
fasico da venda de medicamentos (Tema n. 1.050 do STF) ou entdo a aliquota zero
(0%) de PIS/Cofins dos produtos da cesta basica (Lei n. 10.925/2004), nao se deve
por a questao apenas sob o angulo de empresas buscando reduzir custos tributa-
rios, mas também da populagio em geral e municipios que ficam afastados de
todos estes tipos de beneficios que sao criados para atender a politicas publicas
estatais.

Dessa forma, o Simples é um regime tributario que, em teoria, promete be-
neficios fiscais e vantagens de um tratamento diferenciado de suposta desonera-
¢ao tributdria, porém, na pratica, faz com que todas as vantagens e incentivos
fiscais gerais que sdo destinados as empresas do regime “normal” nio sejam uti-
lizados pela maior massa de empresas-contribuintes, tampouco sejam aproveita-
dos pelos consumidores, pelo contrario, como vemos no caso do ICMS-Difal, a
populacgao e os municipios sdo prejudicados com uma carga tributaria maior. O
Simples tornou-se uma verdadeira protecio governamental aos efeitos financei-
ros de suas desoneracgoes tributarias.

5. Por uma melhor interpretacao sobre o “tratamento diferenciado” do inciso
IX do art. 170 e o caput do art. 179 da Constituiciao Federal

Toda essa analise € algo que o sistema do Direito, apenas na leitura do texto
legal, ndo consegue perceber. Em primeiro ponto, por ser um sistema que opera
em um codigo especifico (legal/ilegal), como ja dito, porém, ha também uma ca-
réncia do direito tributario em geral em ampliar seus horizontes para as reper-
cussoes econdmicas e sociolégicas do tributo durante o ensino juridico dos seus
atores de forma a superar a matriz juridico-legal-dogmatica®.

Esse movimento conservador e positivista gera uma deficiéncia da academia
em auxiliar o sistema do Direito, especificamente o setor do direito tributario, a
reduzir sua complexidade com as irritagdes e problematizagoes sociais que geram
a expectativa (presta¢ao) de autonomia dos diversos setores da sociedade dentro
do sistema juridico e promover sua resposta de isonomia complexa, bem como,
dentro da zona reflexiva intermedidria®, trabalhar esta isonomia e criar princi-
pios juridico-epistemol6gicos de forma a contribuir nas operagdes autopoiéticas
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tributaria brasileira: o que € e por que estudé-la nos dias de hoje? In: BUCCI, Maria Paula Dalla-
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tao necessdrias juntamente com os atores governamentais administrativos e legis-
lativos®.  Os discursos juridicos sdo cooptados por ideologias juridicas bastante
proprias que subvertem as ideologias “do Direito” que sdo extraidas do sentido
deontico do direito diretamente dos enunciados e textos™.

Assim, nao se deve ler o direito tributario como um direito de silogismos,
mas sim um direito integrado com uma ordem constitucional vigente com princi-
pios e valores™. A posic¢do jurisprudencial do STF em observar de maneira passi-
va as decisoes e opcoes do legislador infraconstitucional ao moldar o regime do
Simples, mesmo quando ela estimula a regressividade, € algo que deve ser altera-
do. O argumento de que haveria uma autonomia do legislador infraconstitucio-
nal para determinar como sera este regime tributdrio especial e vantajoso nao
pode ser acolhido para afastar eventuais lentes de analise constitucional. A juris-
digdo constitucional tem exatamente a fungao de “conformacao politica em tudo
semelhante a desenvolvida pelos érgaos de direccao (sic) politica”. Ocorre que o
STF nao consegue perceber quando ha uma inconstitucionalidade que apenas
pode ser observada de forma sistémica, como ¢é o caso. A lente deve ser expandida
de sobremaneira que extrapola os contornos do texto normativo.

Toda andlise de constitucionalidade deve partir de um postulado textual e
esta parte do que seria “tratamento diferenciado” e seu significado para todas as
demais interpretagdes. Para fazer isto, deve-se partir do pressuposto de que a
Constituicao brasileira é uma constituicao dirigente e que nela se insculpe a ordem
constitucional de diversas diretrizes, dentre elas a econdémica, que optou pelo
sistema capitalista, porém com um plano valorativo insculpido na justica social e
com possibilidades de intervengoes estatais™. Isto se justifica pelo fato de que o
mercado é eminentemente transgressor a qualquer ordem que lhe é imposta,
sempre alterando o ambito do ser, o que deve ser referendado, em alguns casos,
posteriormente pelo Direito na ética do dever-ser, limitando-o, direcionando-o e/
ou regulamentando, assim a existéncia de diretrizes constitucionais que justifi-
cam e auxiliam estes eventuais ajustes supralegais é de bom tom®.
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Dentro da ordem econdmica, teremos postulados textuais constitucionais
que serdo interpretaveis por determinar questoes prescritivas, portanto, gerando
um bloco de constitucionalidade que permite o controle de posi¢oes, politicas
publicas e normas que estejam em desacordo®. Assim, podemos ver a existéncia
de “principios juridico-pragmadticos™ relacionados ao tema que serdo utilizados
para recepcionar as expectativas normativas sociais ao Direito na zona reflexiva
peritérica do sistema do Direito®.

Superados todos esses pontos, deve-se questionar: (a) o tratamento diferencia-
do que deve ser conferido as empresas de pequeno porte em ambito nacional au-
toriza a quebra de regras/principios tributdrios constitucionais? E (b) este trata-
mento diferenciado pode desvirtuar a ordem econémica insculpida na Constitui¢ao
Federal?

Para a primeira questdo, (a) entende-se que a resposta é negativa. Conside-
rando que ndo se trata de um beneficio fiscal, mas sim um mandamento-ordem
constitucional de diferenciagdo das pequenas empresas, nao existem argumentos a
autorizar que ha um regime fiscal no Brasil que nio cumpra com os limites cons-
titucionais de tributagio.

Tendo como exemplo a proibigio de crédito da antecipagdo parcial (item 2,
alinea g, inciso XIII do § 1° do art. 13 da Lei Complementar n. 123/2006), gera
um evidente descompasso com a regra da nao cumulatividade. A Constitui¢io
Federal limita o poder de tributar referente a venda de mercadorias a impostos
nao cumulativos ou imposto de valor agregado. Assim, é proibida a criagao ou re-
gulamentacao de imposto sobre venda de mercadorias que nao siga esta regra
por afastar a neutralidade do referido tributo e onerar excessivamente a cadeia
de venda/producio. Baleeiro comenta sobre a insurgéncia de Santa Catarina, que
instituiu o ICMS de forma cumulativa, o que gerou rechaco por parte do STF em
leading case a época®.

Quando se tem entao uma exceg¢ao a essa regra, como ¢ o caso da antecipa-
¢ao parcial no Simples, hd uma excegao inconstitucional. O tratamento diferencia-
do nao significa tratamento inconstitucional ou tratamento contrario as limita-
¢oes ao poder de tributar. Do contrario, afastando-se uma regra constitucional
tributaria, pode-se afastar qualquer outra de forma a diferenciar o regime das
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micro e pequenas empresas. A leniéncia do STF em acatar tal excecao inconstitu-
cional faz com que os contribuintes tenham um sentimento de injustica e frusta-
¢ao com a prdtica imoral (inconstitucional)®, em especial quando este pagamento
¢ apontado por 71% (setenta e um por cento) das empresas como uma mudanga
necessaria ao regime do Simples®.

Além disso, a dificuldade em perceber que o regime do Simples est4 geran-
do desvirtuamentos nao significa que eles ndo existam. Apesar do “sucesso” da
politica publica do Simples Nacional — como ¢é pratica das politicas fiscais imple-
mentadas no Brasil —, ndo hd um acompanhamento dos estudos de impactos e
efeitos de forma a analisar, com acuidade, se o resultado que se pretendia atingir
foi atingido®. Cerca de 98% (noventa e oito por cento) dos beneficios fiscais nem
sequer apontam objetivos ou resultados mensuraveis em seus textos legais ou ex-
posi¢io de motivos®, o que demonstra o descaso da Politica neste ponto. Assim,
sendo o Simples Nacional um regime necessario e impositivo por fatores econd-
micos e sociais para a maioria das empresas brasileiras, a sua san¢ao de exclusao
trata-se sim de uma sangao politica. O completo sentido conceitual do termo
“sanc¢ao politica” é a impossibilidade, por meio de coer¢ao indireta, da continui-
dade da atividade por falta de recolhimento de tributos (Simula 70 do STF). Nao
havendo a regularidade fiscal, a administragao publica impedira que aquela em-
presa acesse o tnico regime fiscal vidavel para a atividade daquele contribuinte,
gerando obstaculo para a continuidade da atividade. Infelizmente, tal conclusao
apenas pode ser obtida com o auxilio de dados e estudos, e ndo apenas da leitura
de dispositivos € comandos normativos.

Quanto ao segundo questionamento, (b) a resposta também sera negativa.
Um dos valores insculpidos na ordem econdémica constitucional é a justi¢a social
(art. 170, caput, da Constitui¢do Federal), que € a reducao das desigualdades de
reparti¢oes do produto econdmico® e erradicagao da pobreza e redugdo das desi-
gualdades nacionais e regionais (inciso IIT do art. 3° e inciso VII do art. 170 da
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Constituicao Federal), que, ao estarem escritas na Constitui¢cao como o que existe,
acabam por ser um atestado constitucional da fotografia social existente e um
comando-diretriz de alteragao deste estado de coisas®.

Pode-se debater sobre quais atitudes devem ser tomadas para cumprir tais
comandos-diretrizes, o que gerarda debates sauddveis e de ambito estritamente
politico. Todavia, quando ha alguma politica piblica que vai de encontro a tais
comandos-diretrizes, temos uma necessidade de controle de constitucionalidade
sobre tais opgoes politicas’™, o que o tribunal constitucional é autorizado a fazer™.

Assim, como ja visto, o regime do Simples é um incentivador a regressivida-
de tributdria em aspectos essencialmente regionais, tais como a oneragao de pro-
dutos da cesta basica e, até 2008, venda de medicamentos, dois produtos essencia-
lissimos a populagao pobre, em regiées com desigualdades sociais marcantes e
com uma pobreza sistémica (Norte e Nordeste). Além disso, tem servido como
uma espécie de redutor governamental dos impactos orcamentarios dos benefi-
cios, renuncias e desoneracgbes fiscais concedidos de forma generalizada, pois
grande parte das empresas brasileiras sio aderentes ao regime e nao replicam os
efeitos de tais beneficios aqueles que deveriam recebé-los, tais como a populagao
mais carente € pequenos municipios.

Diante de tal constata¢do, nada adianta promover um tratamento diferenciado
as pequenas empresas, quando esse tratamento desvirtua as politicas puablicas
econdmicas que deveriam promover os valores de justica social, erradicacao da
pobreza e reducdo das desigualdades nacionais e regionais, e apenas beneficia
concorrencialmente, de uma forma inversa, as empresas e a populagdo que menos
necessitam de tais beneficios. Cria-se uma regressividade tributaria e “social”,
aqui afetando, necessariamente, as politicas publicas que deveriam combaté-la.

O tratamento diferenciado que deve ser posto as empresas de pequeno porte
do Simples ¢ um tratamento diferente dos demais tipos de empresas (isto é um
ponto pacificado), questdo, porém, sempre dentro da ordem constitucional e ati-
nente as limitagdes constitucionais de tributagio, nao podendo, de forma alguma,
ser um empecilho a propagagio e replicagao sistematica de politicas publicas que
combatem a regressividade tributdria e promovem valores sociais, em especial a
erradicagdo da pobreza e a diminuigdo das desigualdades sociais. Do contrario,
torna-se nitido o cinismo governamental ao determinar uma politica publica tri-
butaria de desoneragao, sabendo que tera um efeito infimo e apenas beneficiara
aqueles que menos precisam.
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Nesse sentido, todas as questdes perpassam por uma mudanga do reconhe-
cimento jurisprudencial do Simples para, em primeiro ponto, um regime fiscal e,
além disso, obrigatirio, nao no sentido coercitivo, mas como wnica e especial alter-
nativa para a viabilidade de certas atividades empresariais no contexto brasileiro
— dos quais, em sua falta, ndo existiriam ou tomariam um contorno bem mais ti-
mido. A partir desta conclusao, pode-se fazer uma andlise constitucional da ma-
téria e repensar os precedentes consolidados sobre este regime.

Conclusao

Ap0s tais consideragoes, percebemos que o Simples é um regime tributdrio
de destaque no sistema juridico brasileiro, sendo, notadamente, o mais escolhido
entre as empresas do pafs. Todavia, a interpretacdo neoliberal do STF de enten-
dé-lo como facultativo fez com que as opgdes legislativas excluam os contribuintes
do Simples de diversos direitos e vantagens que outros regimes “normais” pos-
suem. O regime é um grande “guarda-chuva” protetor de impactos financeiros
nacionais dos beneficios e desoneragdes fiscais concedidos visando grandes em-
presas. Assim, ha uma profunda marca de desigualdade e oneracao fiscal que é,
involuntariamente, reproduzida pelas empresas aderentes para as regides mais
sensiveis do pais, em especial diante da populagao mais carente e ja atingida por
uma dindmica de regressividade tributaria destacavel. A Gnica forma de minimi-
zar tal pritica ¢, finalmente, entender que o Simples nao ¢ um regime de “esco-
lha” ou “faculdade”. Existem atividades empresariais que apenas e unicamente
podem sobreviver se continuarem operando nesta simplifica¢ido contabil-tributa-
ria e que precisam ter esta condi¢do reconhecida. Ha uma obrigac¢io financeira-
social de aderéncia, nao no sentido de coa¢do, mas sim como tnica op¢ao viavel.
Para isso, deve-se alterar interpretacdo dada ao texto constitucional “tratamento
diferenciado” as pequenas empresas. Este tratamento nao pode ser inconstitucio-
nal e, muito menos, auxiliar na reproducao de desigualdades regionais e pobre-
za, de forma contrdria aos valores da ordem econdmica constitucional, o que
ocorre hoje. E de se recomendar, ainda, que haja uma alteragio da legislagio or-
dinaria para modificar o art. 24, caput, da Lei Complementar n. 123/2006 de
forma a permitir a utilizagio de outros beneticios ou incentivos fiscais por parte
dos contribuintes do Simples. Apenas com estas mudancas é que teremos uma
efetiva alteracdo social-econdmica quando o governo opta por realizar politicas
publicas tributdrias ou quando uma pessoa se lanca ao mundo dentro de uma
atividade empresarial trazendo emprego-renda e girando a maquina da econo-
mia nas diversas regides do paifs.
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