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“Certa vez, um sujeito procurou um alfaiate para elaborar um
terno sob medida. Apdés uma semana e com o trabalho
concluido, foi até o alfaiate para experimentar a roupa. Ao vestir
o terno, ficou surpreso com sua irregularidade: uma manga era
mais curta que a outra, as bainhas das calgas eram diferentes, as

ombreiras e botdes estavam desalinhados.

Insatisfeito, bradou: ‘Que trabalho mal feito! O terno esta todo
torto!’. O alfaiate, contrariado, respondeu: ‘Ora, o terno esta
perfeito, vocé ¢ quem estd torto! Para bem vesti-lo, basta
encolher uma perna, esticar um brago, inclinar os ombros e

pronto, vocé estara muito bem trajado!’.

O sujeito, aceitando a sugestdo do alfaiate, saiu a rua vestindo o
terno e moldando seu corpo como pdde para que a roupa lhe
caisse bem. Duas senhoras que por 1a passavam o observaram e
trocaram os seguintes comentarios: ‘Pobre rapaz, tdo jovem e
caminhando todo torto, deve ter alguma doenga’. A outra

respondeu: ‘Pode até ser, mas que belo terno!’”



RESUMO

O presente estudo tem como escopo examinar os limites constitucionais da influéncia da
tributacao nas atividades econdmicas dos Contribuintes, a luz dos principios e postulados da
livre iniciativa, da livre concorréncia, da igualdade, da proporcionalidade e da proibi¢dao do
excesso. A indagagdo geral que impulsionard a pesquisa ¢ a seguinte: pode a tributacao, de
forma indistinta, determinar como os Contribuintes devem agir ao plasmar suas atividades
econOmicas, ou ha algum limite a partir do qual a influéncia da tributagdo sobre as livres
escolhas dos Contribuintes ndo pode mais avancar? Quais as normas resultantes das
interacdes entre direito tributério e direito econdmico? Quais limites a igualdade impde ao uso
de medidas extrafiscais? De quais ferramentas dispde o aplicador para realizar a liberdade
econOmica e a igualdade? Como a tese do legislador negativo representa um entrave para a
realizacdo dos principios e postulados em questdo? Quais paradigmas estdo por tras de tal
tese?

Mais especificamente, examinaremos alguns casos concretos que ilustrem os problemas
em questdo e permitam um aprofundamento dos pontos discutidos na pesquisa. O primeiro
caso sera o das empresas excluidas do SIMPLES cuja exclusdo esteja motivada pelo simples
exercicio de determinada atividade economica, buscando elucidar se tal discriminacdo
encontra suporte no ordenamento juridico brasileiro, considerando o seguinte: existindo um
critério objetivo para definir quais empresas podem gozar dos beneficios do SIMPLES, qual
seja, a receita bruta anual da empresa, pode o Poder Legislativo adotar critério distintivo
diverso (a atividade econdomica desenvolvida pela empresa) para fins de enquadramento no
referido regime tributario? Tal discriminacdo em funcdo da atividade econdmica do
Contribuinte encontra respaldo na Constituicdo Federal? Se a liberdade econdomica ¢ um
limite a tal discriminagdo, quais sdo seus elementos e eficacia juridica? O segundo caso, que
impde questionamentos semelhantes, ¢ o da exclusdo da possibilidade de creditamento da
mao-de-obra de pessoas fisicas utilizada como insumo por Contribuintes do PIS e da COFINS
nao-cumulativos.

Palavras-chave: Liberdade Econdmica. Live Iniciativa. Livre Concorréncia. Igualdade.
SIMPLES. Exclusdes. Atividade Econdmica. Proporcionalidade. Proibicdo do Excesso.
Tributagdo. Extrafiscalidade. Ordem Econdmica. Legislador Negativo. PIS e COFINS. Nao-
Cumulatividade. Insumos. Créditos.



ABSTRACT

This paper aims to verify which are the constitutional limitations to the influence of
taxation over taxpayers’ economic activities, in the light of the principles and postulates of
freedom of enterprise, free competition, equality, proportionality and the prohibition of
excessive influence. The general enquiry that will guide this research is the following: can
taxation, indistinctly, determine how taxpayers shall act when choosing and directing their
economic activities, or are there some limitations that compel the government to not influence
taxpayers' economic choices? What are the norms resulting from interactions between tax law
and economic law? What limits does equality imposes to the use of behavior influent
taxation? Which are the tools available to the judges to promote economic freedom and
equality? How does the thesis of negative legislative power represents an obstacle to the
achievement of such principles and postulates by the courts? What are the paradigms behind
such thesis?

More specifically, we are going to examine some cases that illustrate the problems
abovementioned and allow us to go deeper in points discussed in this research. The first case
is the exclusion of companies from tax benefit program called SIMPLES (for small business),
whose exclusion is determined by the simple fact of exercise of a specific economic activity.
We are going to exam it in order to elucidate if Brazilian law sustains such discrimination,
considering the following: if the law choses one criteria to grant the tax benefits of SIMPLES
(company's economic size measured by gross income), can the legislator choose another
criteria (company's economic activity) to exclude it from the tax benefit program? Is it
grounded in Brazilian Constitution the discrimination based upon the simple adoption of an
economic activity? If freedom of enterprise is a limitation to such discrimination, which are
its elements and legal effectiveness? The second case, which implies similar questions, is the
exclusion of the possibility of crediting the labor of natural persons used as an input for
taxpayers of non-cumulative PIS and COFINS (social contributions over gross income -
VAT).

Keywords: Economic Freedom. Freedom of Enterprise. Free Competition. Equality.
SIMPLES. Exclusions. Economic Activity. Proportionality. Prohibition of Excessive
Influence. Taxation. Behavior Influent Taxation. Economic Order. Negative Legislative
Power. PIS and COFINS. Non-cumulative. Inputs. Credits.
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1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS, PROBLEMATIZACAO E QUESTOES
METODOLOGICAS

1.1 OBJETO DE ESTUDO, JUSTIFICATIVA E METODO (O QUE? POR QUE? COMO?)

E inegavel a influéncia da tributagio nas atividades econdmicas dos Contribuintes. No
Brasil, a carga tributaria geral correspondeu a 36,27% do Produto Interno Bruto em 2012,
somando impressionantes R$ 1.597.020.000,00". Néo bastasse a elevada tributagio imposta
pelas leis brasileiras, essas ainda costumam privilegiar a taxa¢do do consumo e da produgado
de bens e servicos e, para piorar, muitas vezes de forma cumulativa (com tributacao repetida
sobre a mesma base de calculo e a existéncia de tributos na base de célculo de outros
tributos), o que onera muito mais justamente aqueles que tem menores condigdes de
contribuir para o custeio do Estado. Outrossim, ha grande desequilibrio tributario entre os
setores de atividade econdmica. No setor agricola, por exemplo, a carga tributaria geral era de
10% em 2003, enquanto que o setor de comércio enfrentava o patamar de 37,3% e o de
transportes, o de 50,8%". Tais discrepancias evidenciam o esfor¢o do poder tributante em
promover determinadas atividades, ao passo que potencialmente sufoca outros campos da

economia.

Embora o peso da tributacdo sobre a atividade economica seja um problema sério no
Brasil, a doutrina tributaria patria ainda conta com poucos estudos sobre a necessidade de
protecao da liberdade economica face a excessiva influéncia da tributacao, bem como sobre a
definicdo de limites mais claros a essa influéncia. Embora a liberdade econdmica tenha sido
objeto da doutrina de direito administrativo, concorrencial, financeiro e econdémico, que
procurou examinar, dentre outras questdes, os limites constitucionais da intervengdo estatal na
economia, as normas da chamada Constituicdo Economica e sua eficacia geral, o fato ¢ que o

estudo dos limites que a liberdade econdomica impde ao poder de tributar ainda tem tratamento

" Estudo conduzido pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo, reproduzindo dados obtidos junto a
OCDE. Disponivel em:

<https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/1614/140403 AsscomEstudo2014PIBversusIDH.pdf>, p.
4. Acesso em: 16 mar. 2015.

*Estudo conduzido pela Fundagdo Getulio Vargas.
Disponivel em: http://www.fesesp.org.br/fesesp/noticias/cargatributarianobrasilapresentacao01092003.pdf>, p.
17-18. Acesso em: 16 mar. 2015.
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timido pela doutrina tributaria, bem como enfrenta problemas de aplicacdo e realizacdo pelo

Poder Judiciario, conforme veremos adiante.

Essa relativa escassez no trato desse tema especifico pode encontrar fundamento,
principalmente, no fechamento da tradicional dogmadtica de direito tributirio as questdes
econdmicas da tributacdo e ao controle do atingimento de finalidades prescritas pelas normas
constitucionais. Autores consagrados como Geraldo Ataliba defendem que aspectos sociais,
econOmicos ¢ politicos da tributacdo estariam fora do corte epistemoldgico do direito
tributario, sendo considerados como “ndo-juridicos™. Na mesma linha, pontua Ruy Barbosa
Nogueira que o direito tributario se ocuparia tdo somente da relagdo juridica obrigacional e
individual entre o Fisco e o sujeito passivo®, separando claramente o exame juridico da
tributagao do exame dos efeitos econdmicos concretos de sua influéncia. Ha inclusive autores
que apontam a influéncia do positivismo juridico nesse corte metodologico do direito
tributério, a prejudicar a realizagdo de direitos fundamentais e principios constitucionais como

os de liberdade econdmica’.

O referido corte metodologico, portanto, deixou em aberto algumas questdes
importantes, como o controle da tributagdo excessiva e prejudicial a livre iniciativa e a livre
concorréncia, tendo em vista a “inadequacdo” da doutrina tributaria para tratar dos efeitos
econOmicos da tributagdo. A preocupacao elevada dessa corrente doutrinaria com um ideal de
cientificidade e independéncia frente ao objeto de estudo (considerando o aparente risco de
“parcialidade” assumido por aquele que busca imiscuir-se em questdes econdmicas, politicas
ou sociais) parece ter afastado de sua andlise certos principios que também orientam a
tributacao, mas nao estdo no rol dos ja bastante conhecidos principios do Capitulo do Sistema

Constitucional Tributério®.

3 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 21-22.

* NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito financeiro. Curso de direito tributario. Sio Paulo: Editor José
Bushatski, 1964, p. 2.

> MARINS, James. O desafio da politica juridico-fiscal. In: MARINS, James (Coordenador). Tributacio &
politica. Curitiba: Jurua, 2005, p. 39-40.

% Sobre as dificuldades da doutrina tributéria brasileira nesse aspecto, vide AVILA, Humberto. Funcgdo da
Ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo argumentativo. Revista Direito
Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 29, 2013.
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Nao obstante, o fato ¢ que ndo sdo raros os casos em que a tributa¢do acaba esfacelando
ou prejudicando seriamente a liberdade econdmica, induzindo sobremaneira as atividades dos
Contribuintes, seja pelo excesso de tributacao de determinado setor, seja pela discriminagdo
de determinados Contribuintes quanto a pontos especificos da legislagdo tributaria,
compelindo-os a ndo exercerem ou simplesmente abandonarem determinada atividade
econdmica em proveito de outra ndo sujeita a tal inducdo/influéncia estatal. Tal excessiva
ingeréncia leva a desequilibrios concorrenciais que parecem contrariar a opgao constitucional
por uma economia com um minimo de liberdade aos agentes privados e por um mercado mais

aberto do que dirigido pelo Estado.

Alguns exemplos concretos podem ser mencionados, como a dificuldade que
determinadas industrias que trabalham com o plantio de arvores para producdo de celulose
enfrentam no que diz respeito a dedutibilidade de seus prejuizos fiscais no imposto de renda:
como suas despesas ficam concentradas nos primeiros anos de atividade, sem qualquer
aferimento de receita nesse periodo inicial, essas ndo conseguem transportar os prejuizos
decorrentes de tais despesas até a competéncia em que apuram seus lucros - normalmente,
décadas depois, no corte das arvores - sendo incapazes, portanto, de abaté-los do imposto de
renda a pagar nos periodos futuros. Tal situacdo parece incentivar o Contribuinte a abandonar
tal atividade, uma vez que serd incapaz de fazer como os demais, ou seja, considerar suas
despesas necessarias como redutoras do imposto de renda, tornando-a consideravelmente

desinteressante em face de outras atividades que ndo suportem tal restricdo .

Outro caso ¢ o que ocorre em determinados setores que trabalham com apertadas
margens de lucro e que sdo excluidos de qualquer regime especial de tributagao para pequenas
empresas, em virtude do tipo de atividade econdmica que exercem. E o caso das
microcervejarias artesanais, que, por produzirem e comercializarem bebidas alcoolicas, estao
excluidas de praticamente todos os regimes de tributacdo favorecida, arcando na integra com
todos os impostos incidentes na atividade em questao, mas sem as alargadas margens de lucro
dos grandes conglomerados cervejeiros. Ou seja, suportam tributagdo de nivel "macro", com
estrutura de nivel "micro", muitas vezes com o agravante de estarem sujeitas as bastante
onerosas sistematicas de substituicdo tributaria do ICMS e regimes monofasicos do IPI, PIS e

COFINS. Esse setor especifico acaba espremido entre o custo na aquisicdo de insumos, a

7 Para uma analise detalhada deste caso especifico, vide AVILA, Humberto. Conceito de renda e compensacio
de prejuizos fiscais. S3o Paulo: Malheiros, 2011.
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baixa margem de lucro e a elevada tributacdo, sendo mais um dominio do mercado em que o
poder tributante da a seguinte mensagem: ndo realize essa atividade, pois vocé ndo ganhard

muito dinheiro, e se ganhar, sera para pagar os tributos sobre ela incidentes!

Outros problemas dessa ordem podem surgir de casos mais abrangentes, como a
vedagdo de atribui¢do de créditos quando ha utilizagdo da mao-de-obra de pessoas fisicas
como insumo por Contribuintes do PIS e da COFINS nao-cumulativos. Em algumas
atividades em que a mao-de-obra das pessoas fisicas ¢ o principal insumo utilizado no
fornecimento de bens e servicos, a exemplo das centrais de telemarketing, a impossibilidade
de desconto de tais insumos gera uma distor¢cdo consideravel no sistema ndo-cumulativo de

arrecadagdo e no impacto que a tributacao tem sobre a atividade econdmica, desestimulando

essas atividades e muitas vezes prejudicando a livre iniciativa e a competitividade do setor.

O presente trabalho justifica-se, portanto, pela necessidade iminente de estudos de
direito tributario que tratem desse tema especifico. Nao obstante, dada a amplitude de um
estudo das possiveis interagdes entre direito tributario e as normas da Ordem Econdmica da
Constituicdo Federal, e a impropriedade de buscar esgotar o tema em uma dissertacdo de
mestrado, nos ateremos a investigar os efeitos juridicos e os limites dados pelo principio da
liberdade econdmica frente a tributagdo, o fazendo de uma perspectiva dogmatica, ou seja,
examinando ndo como deveria ser a legislacdo tributdria ideal, mas como podem os

aplicadores utiliza-la tal como ela ¢ hoje para balizar a atividade tributante.

Como a verificagdo das violagdes a liberdade economica depende, precipuamente, de
casos concretos € dados empiricos que demonstrem tais violagdes, serdao selecionados os dois
ultimos casos listados acima para guiar o trabalho, de forma que buscaremos informacgdes que
viabilizem o exame do impacto da tributagdo sobre as atividades econdmicas listadas,
objetivando por fim demonstrar como a liberdade econdomica age para dar limites a atividade
tributante e de que instrumentos dispde o aplicador para lhe dar eficicia. Ademais, a
utilizacdo de casos concretos tem como objetivo trazer a discussdo proposta ndo sé para o
plano tedrico, mas também para o plano pratico de aplicag¢do do direito, demonstrando como a
investigacdo académica de questdes controversas pode ter importante efeito no cotidiano dos

Contribuintes.
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De outra parte, o principio/postulado da igualdade enfrenta problemas semelhantes de
concretizagdo e protecdo pelo Poder Judicidrio no que tange ao direito tributario. Em virtude
dos paradigmas metodologicos que tradicionalmente norteiam a aplicacdo do direito e a
atividade judicial no Brasil, o Judiciario vem furtando-se de proteger tal instituto de maneira
plena. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ao examinar recursos nos quais
Contribuintes pleiteiam a extensdo de beneficios fiscais sob o palio da isonomia,
historicamente recusa-se a estendé-los com base na chamada “tese do legislador negativo” ®,
que dispde, em apertada sintese, que o Judiciario somente controla a constitucionalidade de
leis para derroga-las, mas ndo para inserir nelas critérios e hipdteses ndo previstos
originalmente, mesmo que tais inser¢des tornassem tais normas isondmicas. Nesses casos, o
entendimento do Supremo Tribunal ¢ no sentido de que nao caberia ao Judiciario intervir

porque ndo seria sua fun¢do agir como “legislador positivo™ e inserir hipoteses nao previstas

inicialmente na lei’.

¥ Nesse sentido é a manifestagio do Ministro Celso de Mello, no Recurso Extraordinario n° 178.932, julgado em
23/08/1994, p. 9:

“Os magistrados e Tribunais - que ndo dispdem de fungdo legislativa - ndo podem conceder, por isso mesmo,
ainda que sob fundamento de isonomia, o beneficio da exclusdo do crédito tributario em favor daqueles a quem o
legislador, com apoio em critérios impessoais, racionais e objetivos, ndo quis contemplar com a vantagem da
isen¢do. Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados essa anomala fung@o juridica, equivaleria, em
ultima analise, a converter o Poder Judicidrio em inadmissivel legislador positivo, condicdo institucional esta
que lhe recusou a propria Lei Fundamental do Estado. E de acentuar, neste ponto, que, em tema de controle
de constitucionalidade de atos estatais, o Poder Judicidrio so atua como legislador negativo” (Grifamos).

No mesmo sentido:

"EMENTA: IMPOSTO SOBRE OPERACOES FINANCEIRAS. DECRETO-LEI N° 2.434/88. ISENCAO NAS
OPERACOES DE CAMBIO REALIZADAS PARA PAGAMENTO DE BENS IMPORTADOS AO AMPARO
DA GUIA EMITIDA A PARTIR DE 1° DE JULHO DE 1988. ALEGADA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
ISONOMIA. O Decreto-lei n® 2.434/88, condicionando o beneficio da isen¢ao fiscal as importacdes cobertas por
guia expedida a partir de 1° de julho de 1988, estabeleceu critério pertinente, vazado em elemento inerente as
operagdes de importacdo, sem discrepar da regra constitucional da igualdade tributaria e nem deslocar a data da
ocorréncia do fato gerador. O tratamento outorgado pelo referido decreto-lei alcangou importadores em igual
situacéo, sem impor excegdes ou privilégios em favor de uns contribuintes em detrimento de outros em idénticas
circunstancias. Ndo cabe ao Poder Judicidrio estender a isen¢do de modo a alcancar as operacées nio
previstas pelo legislador, tendo em vista que o ato de que decorre a isengdo fiscal escapa ao seu controle.
Recurso extraordindrio conhecido e provido.

(RE 159026, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em 30/08/1994 - Grifamos)

? No mesmo sentido, exemplo mais recente da adogdo da tese do legislador negativo:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE IMPORTACAO. PNEUS. BENEFICIO FISCAL.
REDUCAO DE 40% DO VALOR DEVIDO NAS OPERACOES REALIZADAS POR MONTADORAS.
PEDIDO DE EXTENSAO A EMPRESA DA AREA DE REPOSICAO DE PNEUMATICOS POR QUEBRA
DA ISONOMIA. IMPOSSIBILIDADE. LEI FEDERAL 10.182/2001. CONSTITUICAO FEDERAL (ARTS. 37
E 150, IT). CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL (ART. 111). Sob o pretexto de tornar efetivo o principio da
isonomia tributaria, ndo pode o Poder Judiciario estender beneficio fiscal sem que haja previsao legal especifica.
No caso em exame, a eventual conclusdo pela inconstitucionalidade do critério que se entende indevidamente
restritivo conduziria & inaplicabilidade integral do beneficio fiscal. A extensdo do beneficio aqueles que nao
foram expressamente contemplados nao poderia ser utilizada para restaurar a igualdade de condigdes tida por
desequilibrada. Precedentes. Recurso extraordinario provido.”

(RE 405579, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 01/12/2010)
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No caso supracitado das exclusdes do SIMPLES por exercicio de atividade economica,
o Supremo Tribunal Federal segue linha semelhante, conforme veremos no decorrer do
trabalho, entendendo que as exclusdes do regime feitas pela legislacdo estdo no campo da
extrafiscalidade, ndo cabendo ao Judicidrio corrigi-las por eventual violagdo a isonomia ou a
liberdade econdmica. A extensdo de beneficios fiscais com a exclusdo de um determinado
critério legal que priva certos Contribuintes de tais beneficios ndo caberia ao Judiciario,

porque esse, se assim fizesse, estaria invadindo a esfera de conveniéncia do Legislador'’.

Paralelamente, corroborando a tese de que hd uma dificuldade na cultura juridica
brasileira em tratar com imparcialidade e cientificidade conceitos mais abstratos como
igualdade e liberdade economica, alguns tribunais patrios encaram certos principios
constitucionais como meras diretrizes para suas decisdes, como se fossem destituidos de
contetido normativo, deixando de aplica-los para a solu¢do de controvérsias nas quais teriam
implica¢des diretas'', tendo uma atividade interpretativa proativa, mas demasiadamente

flexivel e descompromissada quanto a realizacao de certos preceitos constitucionais.

" ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE
IMPOSTOS E CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE.
CONFEDERACAO NACIONAL DAS PROFISSOES LIBERAIS. PERTINENCIA TEMATICA.
LEGITIMIDADE ATIVA. PESSOAS JURIDICAS IMPEDIDAS DE OPTAR PELO REGIME.
CONSTITUCIONALIDADE. 1. Ha pertinéncia temdtica entre os objetivos institucionais da requerente ¢ o
inciso XIII do artigo 9° da Lei 9317/96, uma vez que o pedido visa a defesa dos interesses de profissionais
liberais, nada obstante a referéncia a pessoas juridicas prestadoras de servigos. 2. Legitimidade ativa da
Confederag@o. O Decreto de 27/05/54 reconhece-a como entidade sindical de grau superior, coordenadora dos
interesses das profissdes liberais em todo o territorio nacional. Precedente. 3. Por disposigdo constitucional (CF,
artigo 179), as microempresas e as empresas de pequeno porte devem ser beneficiadas, nos termos da lei, pela
"simplificacdo de suas obrigagdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagao
ou reducdo destas" (CF, artigo 179). 4. Ndo hda ofensa ao principio da isonomia tributdria se a lei, por motivos
extrafiscais, imprime tratamento desigual a microempresas e empresas de pequeno porte de capacidade
contributiva distinta, afastando do regime do SIMPLES aquelas cujos socios tém condicdo de disputar o
mercado de trabalho sem assisténcia do Estado. Agao direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.
(ADI 1643, Relator: Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 05/12/2002 - Grifamos)

'O Tribunal Regional Federal da 4* Regido, por exemplo, tem julgados que tratam a ndo-cumulatividade das
contribui¢des sociais sobre receita, prevista no §12° do art. 195 da Constituicdo, como mera orientagdo ou
diretriz desprovida de conteudo juridico. Neste sentido:

TRIBUTARIO. PIS. COFINS. LEIS N° 10.637/2002 E 10.833/2003, ART. 3°, INCISO II. NAO
CUMULATIVIDADE. CREDITAMENTO DE INSUMOS. INSTRUCOES NORMATIVAS SRF N° 247/2002
E 404/2004. LEGALIDADE. 1. O regime constitucional da ndo cumulatividade de PIS e COFINS, a mingua de
regramento infraconstitucional, serve, no maximo, como objetivo a ser atingido pela legislagdo entdo existente.
Nao ¢ apropriado como parametro interpretativo, visto que a EC n® 42/2003 descurou de estabelecer qualquer
perfil ao regime ndo cumulativo dessas contribui¢cdes. Por conseguinte, a expressdo 'ndo-cumulativas' constitui
uma diretriz destituida de conteudo normativo, ou seja, ndo é um principio nem uma regra. 2. Em conformidade
com as Instrugdes Normativas SRF n° 247/2002 e 404/2004, a Fazenda Nacional defende que apenas os servigos
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A abordagem pelo Judiciario de principios que orientam a atividade tributante no que
diz respeito a normas indutoras de comportamentos e beneficios fiscais ¢é, portanto,
problematica, bem demonstrando a necessidade e importancia da abordagem desse tema,
mormente mediante o exame critico das teorias da interpretacdo e da atividade judicial que
guiam tais posicionamentos. De fato, embora 1til, seria insuficiente realizar um estudo que
desse apenas sugestdes ao legislador de como as leis patrias “deveriam ser”: o foco do
presente estudo esta, portanto, principalmente na atividade de aplicacdo do direito. Ante tal
quadro, serdo abordadas tanto a natureza da atividade juridica, como as categorias a ela
pertinentes (teoria das normas — principios, regras, postulados), a fim de evitar o caminho
mais facil, mas perigoso, da interpretacdo sem critérios intersubjetivamente controlaveis (e,

por isso, arbitrarios) ou da timidez funcional das teorias do legislador negativo.

A indagagdo que impulsionard o presente trabalho insere-se nesse quadro problematico:
genericamente, pode a tributacdo, de forma indistinta, determinar como o Contribuinte deve
agir ao plasmar suas atividades economicas, ou ha algum limite a partir do qual a influéncia
da tributacdo sobre as livres escolhas dos Contribuintes nao pode mais avangar? Quais normas
orientam e limitam a tributagdo indutora de comportamentos? De quais instrumentos dispde o

aplicador para controlar de maneira objetiva tal influéncia?

Mais especificamente, serdao examinados alguns casos concretos, dentre eles o caso das
empresas excluidas do SIMPLES (segundo exemplo supracitado) — sistema de arrecadagao de
tributos com recolhimento facilitado, diminuigdes de obrigagdes acessorias e aliquotas
reduzidas para micro e pequenas empresas — cuja exclusdo esteja motivada pelo simples
exercicio de determinada atividade economica, buscando elucidar se tal discriminagdo

encontra suporte no ordenamento juridico brasileiro, considerando o seguinte: existindo um

aplicados ou consumidos na produ¢do ou fabricagdo do produto sdo insumos, para fins de aproveitamento de
créditos de PIS e COFINS (art. 3° inciso II, das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003). 3. Sao razoaveis os
critérios adotados pela Receita Federal nas Instru¢des Normativas SRF n°® 247/2002 e 404/2004, ndo somente por
levar em conta os parametros concretos da legislagdo do IPI, que oferece a defini¢do exata de insumo, mas
também por manter a coeréncia com os demais incisos do art. 3°. A leitura sistematica do dispositivo legal
permite inferir que o legislador pretendeu considerar, para efeito de creditamento, apenas os elementos aplicados
diretamente na fabricagdo do bem ou na prestacdo do servigo, ou seja, somente os elementos especificos e
vinculados a atividade fim do contribuinte, ¢ ndo a todos os aspectos de sua atividade. Se a intengdo fosse
permitir o creditamento de qualquer despesa ou custo de produgdo, ndo haveria a preocupacdo em detalhar as
situacdes que possibilitam os descontos ou aproveitamentos dos créditos nos varios incisos do art. 3°, pois
bastaria prever genericamente o abatimento dos custos ou despesas operacionais.

(TRF4, APELREEX 5008186-66.2010.404.7100, Primeira Turma, Relatora p/ Aco6rdao VANIA HACK DE
ALMEIDA, julgado em 30/01/2013, D.E. 31/01/2013 - Grifamos)
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critério objetivo para definir quais empresas podem gozar dos beneficios do SIMPLES, qual
seja, a receita bruta anual da empresa, pode o Poder Legislativo adotar critério distintivo
diverso (a atividade econdmica desenvolvida pela empresa) para fins de enquadramento no
referido regime tributario? Tal discriminacdo em funcdo da atividade econdmica do
Contribuinte encontra respaldo na Constituicdo Federal? Se a liberdade econdomica ¢ um
limite a tal discriminag¢do, quais sdo seus elementos e eficicia juridica? Em que medida
impede que a tributagdo afete excessivamente as escolhas dos Contribuintes? O controle da
tributacdo que viole principios de liberdade econdmica e igualdade ¢ feito somente pelo
Legislativo ou cabe também ao Judiciario? Se cabe ao Judiciério, de quais ferramentas dispde
0 juiz para exercer tal controle? Quais os paradigmas cientificos por tras da tese do legislador
negativo? De que forma podem ser superados? De que modo a igualdade e a liberdade

econdmica interagem com as demais normas que informam medidas com carater extrafiscal?

As mesmas indagagdes serdo feitas para os demais casos: pode o poder tributante adotar
somente parcialmente o sistema ndo-cumulativo de tributacao do PIS e da COFINS sobre a
receita dos Contribuintes? Pode ele discriminar alguns tipos de insumos para que nao gerem
créditos aos Contribuintes que os adquiram? Quais finalidades estariam por trds de tal
discrimina¢do? De que modo a liberdade econdmica impede que tais discriminagdes sejam

feitas?

Nao ¢ objetivo desse trabalho esgotar o estudo dos institutos da liberdade economica e
da igualdade; embora esses sejam aqui decompostos analiticamente e em detalhe, o exame ora
proposto tem como objetivo verificar como tais institutos agem frente a tributacdo, e
especialmente como auxiliam e orientam a resolucdo dos casos especificos propostos para
analise. Também nao ¢ nosso objetivo esgotar o tema da influéncia estatal na inducao de
comportamentos via tributacdo, mas focar nos aspectos essenciais € necessarios para
identificar os limites que a liberdade econdmica e a igualdade impdem a tributacdo, bem

como de que forma colaboram para resolver os casos concretos em questao.

A escolha por esses exemplos especificos se da, ainda, por suas consideraveis
abrangéncias concretas, visto que muitos setores relevantes da economia sofrem
financeiramente com as referidas discriminagdes tributarias, de modo que um estudo
aprofundado sobre a constitucionalidade dessas exclusdes de beneficios tributarios e

discriminacdes pontuais da legislagdo pode ter impacto pratico relevante.
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Em suma, o objeto do trabalho serd o exame dos limites dados pela liberdade econdmica
e pela igualdade a tributacdo, com base no exame de compatibilidade constitucional das
discriminacdes tributarias acima apontadas, como a exclusao de Contribuintes do SIMPLES
em fun¢do da atividade econdmica por eles desenvolvida e a vedacdo de apropriacdo de
créditos de PIS e COFINS referente a mao-de-obra de pessoas fisicas utilizada como insumo
no fornecimento de bens e servicos. Para atingir tal objetivo, o estudo serd estruturado da
seguinte forma: estudaremos as principais nuances faticas e juridicas relacionadas aos
casos problematicos propostos; posteriormente, examinaremos o principio da liberdade
econOmica e sua eficdcia face a tributagcdo, aplicando as conclusdes obtidas aos casos
concretos. Em seguida, adentraremos no exame da igualdade como postulado e de sua
aplicacdo para regular os casos em questdo, verificando se as referidas discriminagdes de
Contribuintes estdo de acordo com o sistema constitucional patrio. Por fim,
examinaremos criticamente alguns precedentes basilares do Supremo Tribunal Federal e
de outras cortes que trataram dos mesmos temas dos casos especificos escolhidos,
confrontando nossas conclusdes com aquelas dos precedentes em analise. Esses exames
nos levardo a atingir a finalidade principal do trabalho, que ¢ trazer a luz a eficacia
juridica da liberdade econdmica e da igualdade frente a tributacdo, especialmente

quando tais principios/postulados atuam conjuntamente.

Para atingir os objetivos da pesquisa, o método adotado serd o exame dos
apontamentos doutrindrios e principais precedentes relacionados aos temas propostos,
dissecando-os analitica e criticamente e relacionando sua importancia e utilidade para
resolucdo das questdes postas. Passemos, portanto, a problematizagdo e contextualizacdo

dos temas objeto de estudo.
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12 CASOS CONCRETOS COM POTENCIAIS VIOLACOES A LIBERDADE
ECONOMICA E A IGUALDADE

1.2.1 O SIMPLES NACIONAL E O PROBLEMA DAS EXCLUSOES POR ATIVIDADE
ECONOMICA DO CONTRIBUINTE

1.2.1.1 SIMPLES Nacional: Caracteristicas Gerais e Origem

Como referido acima, um dos casos concretos que conduzird as indagacdes do estudo
proposto ¢ aquele das exclusdes de micro e pequenas empresas do sistema especial de
tributacdo conhecido como SIMPLES (instituido pela Lei Complementar n° 123/06) em
virtude das atividades econdmicas por elas desenvolvidas. Para efetivarmos tal analise,
cumpre, em um primeiro momento, descrever o referido programa de tributagdo especial, bem
como examinar seu historico, a fim de auxiliar na elucidagao de sua natureza juridica e matriz
constitucional. Pois bem. Nos termos da propria LC n° 123/06, o SIMPLES consiste no
seguinte:

Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas gerais relativas ao tratamento
diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno
porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, especialmente no que se refere:

I - a apuracdo e recolhimento dos impostos e contribui¢cdes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime unico de arrecadagdo,
inclusive obrigacdes acessorias;

II-ao cumprimento de obrigacdes trabalhistas e previdencidrias, inclusive
obrigagdes acessorias;

III - a0 acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisi¢des
de bens e servigos pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as
regras de inclusdo.

IV - ao cadastro nacional unico de contribuintes a que se refere o inciso IV do
paragrafo inico do art. 146, in fine, da Constitui¢do Federal.

Consoante verifica-se do dispositivo supra, a lei complementar em questdo tem como
objetivo dar tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e empresas de pequeno
porte. Nos incisos I e II, temos como diretriz a ser seguida o recolhimento unificado de
impostos e contribuicdes em todas as instancias federativas, abarcando ainda o cumprimento
das obrigacdes trabalhistas e previdencidrias. Tendo em vista que o conceito de
microempresas e empresas de pequeno porte é indeterminado, o Poder Legislativo, ao editar
a referida lei complementar, elegeu o seguinte critério para definir quais empresas serao

beneficiadas:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou
empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa
individual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da
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Lei n010.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas,
conforme o caso, desde que:

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou
inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

II - no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a
RS 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

§ 1° Considera-se receita bruta, para fins do disposto no caput deste artigo, o
produto da venda de bens e servigos nas operagdes de conta propria, o prego dos
servicos prestados e o resultado nas operagdes em conta alheia, ndo incluidas as
vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos.

§ 2° No caso de inicio de atividade no proprio ano-calendario, o limite a que se
refere o caput deste artigo serd proporcional ao numero de meses em que a
microempresa ou a empresa de pequeno porte houver exercido atividade, inclusive
as fragOes de meses.

Em suma, estabeleceu-se um regime especial de tributacdo para micro e pequenas
empresas e, para definir quais empresas enquadram-se em tal conceito, adotou-se o critério
objetivo da receita bruta anual. Feito isso, a LC n° 123/06 tratou de excluir algumas
empresas da possibilidade de uso do referido sistema diferenciado e favorecido de tributagao,
que, além de unificar e simplificar o adimplemento das obrigagdes tributérias, atribui
aliquotas  consideravelmente mais baixas as empresas abrangidas, reduzindo

consideravelmente o 6nus tributdrio sobre essas. Vejamos as exclusdes em questao:

Art. 3° (...)§ 4°Nao podera se beneficiar do tratamento juridico diferenciado
previsto nesta Lei Complementar, incluido o regime de que trata o art. 12 desta Lei
Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa juridica:

I - de cujo capital participe outra pessoa juridica;

II - que seja filial, sucursal, agéncia ou representagdo, no Pais, de pessoa juridica
com sede no exterior;

IIT - de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como empresario ou seja
socia de outra empresa que receba tratamento juridico diferenciado nos termos
desta Lei Complementar, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que
trata o inciso II do caput deste artigo;

IV - cujo titular ou so6cio participe com mais de 10% (dez por cento) do capital de
outra empresa ndo beneficiada por esta Lei Complementar, desde que a receita
bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso II do caput deste artigo;

V - cujo sécio ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa juridica
com fins lucrativos, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata
o inciso II do caput deste artigo;

VI - constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;

VII - que participe do capital de outra pessoa juridica;

VIII - que exer¢a atividade de banco comercial, de investimentos e de
desenvolvimento, de caixa econOmica, de sociedade de crédito, financiamento e
investimento ou de crédito imobiliario, de corretora ou de distribuidora de titulos,
valores mobiliarios e cambio, de empresa de arrendamento mercantil, de seguros
privados e de capitalizagdo ou de previdéncia complementar;

IX - resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de
desmembramento de pessoa juridica que tenha ocorrido em um dos 5 (cinco) anos-
calendario anteriores;

X - constituida sob a forma de sociedade por agdes.

XI - cujos titulares ou socios guardem, cumulativamente, com o contratante do
servico, relagdo de pessoalidade, subordinacédo e habitualidade.
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O primeiro bloco de vedagdes de adesdo ao SIMPLES diz respeito, em sua grande
maioria, as constituicdes societarias das empresas ou de seus respectivos grupos economicos.
Essas vedagdes muito provavelmente foram criadas no intuito de evitar planejamentos
tributarios que impliquem no fracionamento de grandes conglomerados em pequenas
empresas, dividindo a receita bruta da empresa fracionada e, consequentemente, reduzindo a
carga tributaria final do grupo econdmico. Tais casos ndo serdo objeto de andlise neste
trabalho, pois seu exame completo demandaria um estudo focado muito mais na liberdade
contratual, nas teorias de substancia sobre a forma e nos temas relacionados ao planejamento

tributario, o que fugiria demasiadamente do escopo desta dissertagao.

As vedacdes atinentes as sociedades cooperativas e as sociedades por agdes (incisos VI

~ . . . . . 12
e X) sdao, muito provavelmente, decorrentes ou do regime ja favorecido das cooperativas -, ou
da ja restrita regulacdo das sociedades por acdes'’. Por isso, também ndo serdo objeto de
nossa analise, principalmente porque sua motivagdo ¢ deveras distinta do exercicio de uma
determinada atividade economica, o que afasta, de uma certa forma, o exame do principio da
liberdade econdmica, bem como porque dizem respeito muito mais a forma de constituicao e
organizacdo das empresas que pretendem ingressar no SIMPLES do que propriamente a

atividade econdmica por elas exercida.

Ja para as sociedades que exercam atividades de instituicdes financeiras, a motivagao ¢

muito provavelmente a rigorosa regulacdo econdmica do mercado financeiro pelo Banco
-114 ~ ~ r re

Central do Brasil *. Nao obstante, essas sdo flagrantemente excluidas por mero exercicio de

atividade econdmica. Mesmo assim, entendemos que a vedagao do seu acesso ao SIMPLES ja

"2 A Lei n° 5.764/71, que trata as cooperativas no ambito nacional, por exemplo, afirma que o ato cooperativo,
ainda que implique transferéncia de propriedade de bem moével, ndo € considerado ato de mercado, o que
excluiria, por exemplo, o ICMS: “Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas
e seus associados, entre estes e aquelas e pelas cooperativas entre si quando associados, para a consecug¢do dos
objetivos sociais. Pardgrafo unico. O ato cooperativo ndo implica operagdo de mercado, nem contrato de
compra e venda de produto ou mercadoria.” Além disso, as cooperativas sdo isentas de Imposto de Renda e
Contribui¢ao sobre o Lucro (arts. 39 e 48 da Lei n° 10.865/04), bem como de PIS ¢ COFINS, entre outros
beneficios fiscais.

3 A Lei n° 6.404/76 estabelece uma série de exigéncias quanto aos livros contébeis das sociedades por agdes,
bem como estatui deveres e responsabilidade maiores aos gestores, regimes especificos de administragdo, entre
outras questdes especificas. O regime simplificado de recolhimento e prestacdo de obrigacdes acessorias
(inclusive nos campos previdencidrio e trabalhista) parece de fato incompativel com as exigéncias legais
aplicaveis as sociedades por acdes.

4 Consoante estatui a Lei Federal do Sistema Financeiro Nacional, Lei n° 4.595/64.
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vem na linha de forte regulagdo legal desse setor econdmico estratégico. Cumpre destacar,
ainda, que tais empresas tém patamares minimos elevados (na casa dos milhdes) para seu
capital social e patrimdnio liquido", o que, por si sé, ja indica uma forte probabilidade de
elevada receita bruta anual, a extrapolar os limites do SIMPLES (maximo de R$ 3.600.000,00
de receita bruta anual). Por tais razdes, ndo analisaremos esse caso especifico no presente

estudo.

Vejamos agora as demais vedacdes legais ao SIMPLES previstas no art. 17 da Lei
Complementar n° 123/06, que recentemente foi modificado pela Lei Complementar n® 147, de

2014:

Art. 17. Nao poderdo recolher os impostos e contribui¢des na forma do Simples
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: (...)

VI - que preste servigo de transporte intermunicipal e interestadual de passageiros,
exceto quando na modalidade fluvial ou quando possuir caracteristicas de
transporte urbano ou metropolitano ou realizar-se sob fretamento continuo em area
metropolitana para o transporte de estudantes ou trabalhadores; (Redacdo dada pela
Lei Complementar n° 147, de 2014)

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

VIII - que exer¢a atividade de importagdo ou fabricagdo de automodveis e
motocicletas;

IX - que exerca atividade de importagdo de combustiveis;

X - que exerga atividade de producdo ou venda no atacado de:

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

b) bebidas a seguir descritas:

1 - alcodlicas; (...)

4 - cervejas sem alcool;

XII - que realize cessdo ou locagdo de mao-de-obra;

XIV - que se dedique ao loteamento e & incorporagao de imdveis.

XV - que realize atividade de locagdo de imoveis proprios, exceto quando se referir
a prestagao de servigos tributados pelo ISS. (...)

§ 12 As vedagdes relativas a exercicio de atividades previstas no caput deste artigo
ndo se aplicam as pessoas juridicas que se dediquem exclusivamente as atividades

S'A Lei n° 4.595/64, em seu art. 4°, inciso XIII, outorga ao Conselho Monetario Nacional poderes para
determinar o capital minimo das instituicdes financeiras. A regulacao de tais valores minimos encontra-se na
Resolugdo n° 2.099/94 do referido Conselho, que dispde o seguinte (estabelecendo patamares minimos de 350
mil reais até 17 milhdes e quinhentos mil reais);

Art. 1° Os limites minimos de capital realizado e patrimdénio liquido abaixo especificados devem ser
permanentemente observados pelas instituigdes financeiras e demais instituigdes autorizadas a funcionar pelo
Banco Central do Brasil:

I - R$17.500.000,00 (dezessete milhdes e quinhentos mil reais): banco comercial e carteira comercial de banco
multiplo;

IT - R$12.500.000,00 (doze milhdes e quinhentos mil reais): banco de investimento, banco de desenvolvimento,
correspondentes carteiras de banco multiplo e caixa econdmica; (...)

VII - R$350.000,00 (trezentos e cinquenta mil reais): sociedade corretora de cambio. (...)

Paragrafo 3° Para a instituicdo operar no mercado de cambio de taxas livres devem ser adicionados
R$6.500.000,00 (seis milhdes e quinhentos mil reais) aos valores de capital realizado e patrimdnio liquido
estabelecidos neste artigo.
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referidas nos §§ 5°-B a 5°-E do art. 18 desta Lei Complementar, ou as exergam em
conjunto com outras atividades que ndo tenham sido objeto de vedagdo
no caput deste artigo.

O segundo grupo de vedagdes, que interessa ao presente estudo, diz respeito as
atividades economicas desenvolvidas pelos Contribuintes. Como vimos acima, ¢ vedada a
adesdo ao SIMPLES (que sempre ¢ opcional) as empresas que realizem loca¢do de mao-de-
obra, que fabriquem e comercializem em atacado cigarros, armamentos, bebidas alcéolicas,
fogos de artificio, explosivos, que fabriquem ou importem automoéveis e motocicletas, que
realizem loteamento de imdveis, entre outras atividades. A Lei Complementar n°® 123/06 nao
explicita em seus dispositivos qualquer motivo para tal exclusdo, mas o fato ¢ que as referidas

vedagdes dao-se em fungdo da atividade econdmica desenvolvida pelos Contribuintes.

Uma possivel motivagdo para tal exclusao ¢ o fato de que nos referidos setores ¢ que
esta concentrada boa parte da arrecadacdo dos entes tributantes, a exce¢do dos setores
armamentista e de explosivos. Nesse sentido sdo as palavras do Ex-Secretario da Fazenda do
Parana, Heron Arzua'®: “no Parand, 66% (sessenta e seis por cento) da arrecadagdo estava
concentrada em pequenos setores estratégicos, a saber: combustiveis, energia elétrica,
comunicagoes, bebidas, cigarros e derivados do fumo, automoveis. Todos esses setores, no
Parana, sdo objeto de substituicdo tributaria e, portanto, consistem em fontes seguras de

arrecadacdo.”

' Em 3 de agosto de 2005, realizou-se audiéncia ptblica da Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao
Projeto de Lei Complementar n° 123, de 2004, que “regulamenta o paragrafo unico do art. 146 e o inciso IX do
art. 170 da Constituicdo Federal e da outras providéncias”. Audiéncia publica realizada em 3 de agosto de 2005.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/355888.pdf>. Acesso em: Acesso 27 jul. 2014.

"A Audiéncia teve por objetivo ouvir as explanagdes do Senhor Heron Arzua, Secretario de Estado da Fazenda
do Parand, a respeito das experiéncias estaduais na concessao de incentivos a microempresas, tendo contado
ainda com a presenc¢a da Senhora Lina Maria Vieira, Secretaria de Fazenda do Rio Grande do Norte.

A primeira constatacdo do Secretario foi a de que, em seu Estado, 66% (sessenta e seis por cento) da arrecadagdo
estava concentrada em pequenos setores estratégicos, a saber: combustiveis, energia elétrica, comunicacdes,
bebidas, cigarros e derivados do fumo, automoéveis Todos esses setores, no Parand, sdo objeto de substituigdo
tributaria e, portanto, consistem em fontes seguras de arrecadag@o.

Segundo ele, ha 200.000 (duzentos mil) contribuintes pessoas juridicas, dentre os quais apenas 50 (cinquenta)
detém 66% (sessenta e seis por cento) da arrecadagdo, 1.500 (mil e quinhentos) detém 95% (noventa e cinco por
cento) e 3.000 (trés mil) detém 99% (noventa e nove por cento). Havia, no Estado, cerca de mil auditores-fiscais
estaduais e, em face da escassez de mao-de-obra, utilizou-se uma experiéncia bem-sucedida na Alemanha, que
era a de alocar um fiscal para controlar cada uma dessas empresas de setores estratégicos (mil e quinhentas).

A partir desse panorama, ficava claro que uma tributagdo concentrada em setores estratégicos de consumo
poderia eliminar a realizada sobre os demais segmentos economicos.”
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Para os setores de fogos de artificio, por exemplo, a mensagem de veto presidencial ao §
3° do referido art. 17 da LC 123/06 deixa claro que foram excluidas as empresas do setor do
SIMPLES pois “ ao se permitir o ingresso no Simples Nacional da atividade de produgdo de
fogos de artificio (...) estar-se-ia concedendo uma vantagem tributaria muito grande para as
optantes do Simples, cuja tributa¢do do IPI é de meio por cento, o que podera acarretar uma
desorganizacdo do mercado pelo diferencial de prego, levando a uma concorréncia desigual
com as empresas de maior porte, o que poderd incentivar a cisdo dessas empresas de modo a
poderem também usufruir os beneficios do regime tributario favorecido previsto no Projeto
de Lei. Alerte-se, ainda, quanto ao grau de periculosidade de referidos produtos, o que
podera ser agravado pelo surgimento de pequenas empresas no setor, estimulado pelo

diferencial de tributagdo do IPI”.

Vé-se claramente na motiva¢do do legislador para exclusdo desse segmento econdomico
como potencial optante do SIMPLES a preocupagdo com eventuais planejamentos tributarios
que possam elidir a tributagdo, ameacando a livre concorréncia, bem como percebe-se
preocupacao especial com o grau de periculosidade dos produtos e a necessidade de protecao
do consumidor. O temor com a proliferacdo de pequenas empresas de fogos de artificio ¢
oriundo da maior dificuldade que surgiria no controle e fiscalizacdo da fabricagcdo de tais

produtos, o que poderia ameagar sua seguranga e prejudicar os consumidores.

Aqui fica claro que as exclusdes desses setores econdmicos, além de nao serem
arbitrarias, aparentemente encontram fundamentos bastante relevantes na Constituicdo
Brasileira. Resumidamente, temos: prote¢ao da livre concorréncia (possibilidade de o regime
do SIMPLES criar uma vantagem desproporcional aos pequenos empresarios); prote¢ao dos
consumidores (possibilidade de empresas menores fabricarem produtos de menor qualidade e,
por isso, mais perigosos); prote¢do dos cofres publicos (setores estratégicos para a
arrecadacdo). Poderiamos considerar, ainda, a protecdo a saide dos consumidores ou do meio
ambiente, tendo em vista o risco inerente ao uso de alguns desses produtos (bebidas
alcoolicas, armas, cigarros, automoveis no que tange ao meio ambiente). Nao adentraremos
agora em detalhe na analise de cada uma dessas possiveis finalidades que fundamentariam as

exclusdes em questdo, pois tal tema serd tratado extensivamente ao longo do trabalho.
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Em suma, ressalvadas as hipdteses em que a atividade econdomica em questdo ¢
realizada junto a outra atividade prevista nos §§5°-B a 5°-E do art. 18' da referida lei
complementar, qualquer empresa envolvida nas atividades proibidas terd que arcar com todos
os tributos previstos na legislagdo comum, além de incidir em todos os custos de
administracdo e pagamento de tais tributos, o que causa, portanto, um severo agravamento do

onus econdmico dessas atividades ao empreendedor.

Como ¢ sabido, o Brasil ¢ pais com extensa legislacdo tributaria, tendo tributos
cobrados nas trés esferas federativas, sendo que para cada um desses tributos, ha uma série de
obrigagdes acessorias (muitas vezes redundantes) para manter o Fisco informado das
atividades economicas dos Contribuintes e facilitar a arrecadacdo. Em estudo realizado pela
empresa PriceWaterhouseCoopers'® entre 2007 e 2008, que analisou sistemas tributarios de
181 paises e examinou o grau de facilidade encontrado por empresas de pequeno a médio
porte ao resolver suas obrigacdes fiscais, constatou-se que o Brasil é o pais no mundo no qual
tais empresas mais gastam horas para compreender e cumprir a legislagdo tributaria. Sao
1.400 horas por ano gastas para esse fim. Desnecessario dizer que a diferenca de custos para
as empresas submetidas a tais exigéncias em compara¢do aquelas que gozam da vantagem
oferecida pelo SIMPLES, qual seja, ter uma s6 guia de arrecadagdo de impostos e
contribui¢des ¢ uma modalidade concentrada de declaracdo de suas informacgdes fiscais €

descomunal.

170 referido artigo ndo lista as atividades de produgdo e venda em atacado de bebidas alcoolicas, cigarros,
armamentos e derivados. A redacdo do art. 18 ¢ a seguinte: “O valor devido mensalmente pela microempresa ou
empresa de pequeno porte, optante pelo Simples Nacional, serd determinado mediante aplicagdo das aliquotas
constantes das tabelas dos Anexos I a VI desta Lei Complementar sobre a base de calculo de que trata o §
3° deste artigo, observado o disposto no § 15 do art. 3°.

§ 5°-B Sem prejuizo do disposto no § 12 do art. 17 desta Lei Complementar, serdo tributadas na forma do Anexo
III desta L.ei Complementar as seguintes atividades de prestacdo de servigos: (...)

§ 5%-C Sem prejuizo do disposto no § 12do art. 17 desta Lei Complementar, as atividades de prestacdo de
servigos seguintes serdo tributadas na forma do Anexo IV desta Lei Complementar, hipdtese em que nao estara
incluida no Simples Nacional a contribui¢ao prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta L.ei Complementar,
devendo ela ser recolhida segundo a legislag@o prevista para os demais contribuintes ou responsaveis:

I - constru¢do de imoveis e obras de engenharia em geral, inclusive sob a forma de subempreitada, execugdo de
projetos e servigos de paisagismo, bem como decoracédo de interiores; (...)

§ 5%-D Sem prejuizo do disposto no § 1°do art. 17 desta Lei Complementar, as atividades de prestagdo de
servigos seguintes serdo tributadas na forma do Anexo V desta Lei Complementar:

I - administrac@o e locagdo de imoveis de terceiros; (...)

§ 5°-E. Sem prejuizo do disposto no § 1°do art. 17 desta Lei Complementar, as atividades de prestagdo de
servigos de comunicagdo ¢ de transportes interestadual e intermunicipal de cargas, e de transportes autorizados
no inciso VI do caputdo art. 17, inclusive na modalidade fluvial, serdo tributadas na forma do Anexo III,
deduzida a parcela correspondente ao ISS e acrescida a parcela correspondente ao ICMS prevista no Anexo I.

'8 Disponivel em: <http:/exame.abril.com.br/economia/noticias/brasil-pais-onde-mais-se-gasta-tempo-pagando-
impostos-diz-pwc-450002>. Acesso 27 jul. 2014.
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Logo, a exclusdo de tais empresas do SIMPLES implica ndo somente no aumento geral
da carga tributéria, bastante reduzida no sistema da LC n°® 123/06, mas também provoca um
gasto enorme para cumprimento da legislagdo tributaria ordindria. Vejamos o exemplo das
microcervejarias artesanais, que correspondem a pequena parcela de 1% do mercado de
cervejas no Brasil". Atualmente fora do SIMPLES, arcam com uma carga tributaria liquida
média (descontados créditos concedidos na entrada de insumos, por exemplo) de
aproximadamente 60%”". Se estivessem no SIMPLES, de acordo com o anexo II da LC n°
132/06 (destinado as industrias), arcariam com uma carga tributdria liquida média de 4,5% a

12,11%, dependendo da receita bruta anual apurada.

Poderiamos afirmar que nao ha problema nenhum em tal aberrante diferencga, tendo em
vista que, afinal de contas, o SIMPLES ¢ um beneficio fiscal, no qual Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios abrem mao de receitas tributarias em prol de algum bem econdmico
maior, como o incentivo aos micro e pequenos empresarios. Dentro dos limites da lei,
qualquer discriminagdo a respeito de beneficios fiscais seria possivel, afinal os entes
tributantes os concedem por mera deliberagdo, que seria despida de critérios juridicos,

definida isto sim por interesses puramente politicos, conforme os interesses do governo.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ao interpretar o inciso I do art. 151°' da
Constituicao Federal, aplicou a ja mencionada tese do legislador negativo, entendendo que a

concessao de beneficios fiscais € “é ato discricionario, fundado em juizo de conveniéncia e

2249

oportunidade do Poder Publico, cujo controle é vedado ao Judicidrio™”. E importante

' PIATO, Matheus Stapassoli; REVILLION, Jean Philippe. Restrices ao desenvolvimento das
microcervejarias informais no Brasil. Revista Acta Ambiental Catarinense, v. 10. n. 1/2, p. 9, 2013.

? Disponivel em: <http://www.jornaledicaodobrasil.com.br/site/cervejarias-artesanais-sofrem-com-a-falta-de-
apoio-do-governo/> e <http://www.papodebar.com/impostos-cerveja-pertence-ao-governo/>. Acesso em: 27 jul.
2014.

L Art. 151. E vedado a Unido:

I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territorio nacional ou que implique distingdo ou preferéncia
em relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento so6cio-economico entre as diferentes
regides do Pais;

22 Decreto 420/1992. Lei 8.393/1991. IPL. Aliquota regionalizada incidente sobre o agucar. Alegada ofensa ao
disposto nos arts. 150, I, IT e § 3°, e 151, I, da Constituicdo do Brasil. Constitucionalidade. O Decreto 420/1992
estabeleceu aliquotas diferenciadas — incentivo fiscal — visando dar concregdo ao preceito veiculado pelo art. 3°
da Constitui¢do, ao objetivo da reducdo das desigualdades regionais e de desenvolvimento nacional. Autoriza-o
o art. 151, I da Constitui¢do. A aliquota de 18% para o agucar de cana ndo afronta o principio da essencialidade.
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destacar, ainda, que alguns impostos podem ter suas aliquotas modificadas livremente pelo
Executivo, a exemplo do que ¢ previsto no art. 153, §1°* da Constitui¢io. Com a excegio do
Imposto sobre Produtos Industrializados™, que segue os critérios da seletividade e reduzida
incidéncia na aquisicdo de bens de capital, os demais podem, em principio, ter suas aliquotas
modificadas por Decreto do Poder Executivo, conforme for conveniente ao atingimento das

finalidades do governo.

A origem do SIMPLES, inclusive, seguia de certa forma essa logica de concessao de
beneficios conforme a conveniéncia dos entes federados: embora a Constitui¢do ordenasse
expressamente que tais beneficios deveriam ser concedidos s micro e pequenas empresas™,
nao especificava em quais condi¢oes, de que modo, nem previa mecanismos de uniformizagao
dos beneficios. Se observamos as legislagdes antecessoras a LC n° 123/06, que unificou todos

os beneficios concedidos esparsamente pelos trés entes federados aos micro e pequenos

Precedente. A concessdo do beneficio da isengdo fiscal ¢ ato discriciondrio, fundado em juizo de conveniéncia e
oportunidade do Poder Publico, cujo controle ¢ vedado ao Judiciario. Precedentes." (Al 630.997-AgRg, Relator
Ministro Eros Grau, julgamento em 24/04/2007, Segunda Turma). Nesse sentido, ainda: "A Constitui¢do, na
parte final do art. 151, I, admite a ‘concess@o de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do
desenvolvimento sdcio-econdmico entre as diferentes regides do pais’. A concessdo de isengdo ¢ ato
discricionario, por meio do qual o Poder Executivo, fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade,
implementa suas politicas fiscais e econdmicas e, portanto, a analise de seu mérito escapa ao controle do Poder
Judiciario. Precedentes: RE 149.659 e Al 138.344-AgR." (RE 344.331, Relatora Ministra Ellen Gracie, DJ de
14/03/2003). Nao ¢é possivel ao Poder Judiciario estender iseng@o a contribuintes nado contemplados pela lei, a
titulo de isonomia (RE 159.026)". (RE 344.331, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgamento em
11/02/2003, Primeira Turma)

2 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I - importagd@o de produtos estrangeiros;

II - exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

111 - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operagoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilidrios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

§ 1° - E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢des ¢ os limites estabelecidos em lei, alterar as
aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, I, IV e V.

2 Art. 153. (...). § 3° - O imposto previsto no inciso IV:

I - sera seletivo, em fungo da essencialidade do produto;

II - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante cobrado nas
anteriores;

III - ndo incidira sobre produtos industrializados destinados ao exterior.

IV - tera reduzido seu impacto sobre a aquisi¢do de bens de capital pelo contribuinte do imposto, na forma da
lei.

5 Art. 179: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensario as microempresas ¢ as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificagdo de suas obrigagcdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou
reducdo destas por meio de lei.
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empresarios e revogou todos os anteriormente outorgados, veremos que era concedida, na

medida do possivel e conforme o arbitrio dos poderes tributantes, uma série de beneficios
. X ~ . . 26

gradativos de desoneracdo tributaria, redugcdo de obrigagdes acessorias, entre outros™, com

grande liberdade quanto a sua configuracao e quanto aos Contribuintes abrangidos, ocorrendo

%% Vide a exposicdo de motivos da Lei Complementar n® 123/06, onde ¢ feito um histérico das modificagdes em
questdo. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/355888.pdf>: “Apds a aprovagdo do Plano
Real, em 1996, foi editada a Lei n°® 9.317, instituindo um novo tratamento tributario, popularmente conhecido
como SIMPLES, o qual, se apresentou a virtude de recriar regras fiscais favorecidas aos microempresarios, teve
um erro ao utilizar regras proprias para a consideracdo do que seriam microempresa ou empresa de pequeno
porte, criando uma dicotomia no Direito Brasileiro entre os beneficios fiscais e os trabalhistas, previdenciarios e
crediticios. (...)

Em 11 de dezembro de 1998, foi editada a Lei n® 9.732, alterando o limite de receita para enquadramento de uma
empresa como sendo de pequeno porte, de R$ 720.000,00 para R$ 1.200.000,00. Além disso, como medida de
equidade, permitiu-se que os contribuintes somente seriam retirados do regime a partir do més seguinte ao da
comunicagdo da exclusdo pela Secretaria da Receita Federal.

A Lein® 9.779, de 19 de janeiro de 1999, corrigiu omissdo verificada na lei anterior, ao tornar o dispositivo que
tratava da exclusdo do SIMPLES consentaneo com o aumento no limite de receita bruta das empresas de
pequeno porte para R$ 1.200.000,00. No aspecto estritamente empresarial, foi editada a Lei n® 9.841, de 1999,
que, aproveitando a experiéncia anterior, regulou a simplificacdo de obrigagdes trabalhistas e previdencidrias,
bem como fazendo a previsdo de beneficios crediticios. Uma das principais inovagdes talvez tenha sido, em
relac@o aos anteriores, a previsao de que as microempresas poderiam ajuizar agdes nos juizados especiais civeis.
Com a edicdo da Lei n® 10.034, em 24 de outubro de 2000, facultou-se as creches, pré-escolas e estabelecimentos
de ensino fundamental o ingresso no SIMPLES. Posteriormente, com a edi¢do da Lei n° 10.637, em 30 de
setembro de 2002, o rol de empresas que podem optar pelo SIMPLES foi ainda mais ampliado, mediante a
previsdo de ingresso no Sistema das agéncias de viagem e turismo. Estas leis, em especial, nos trazem bastante
felicidade, pois sdo frutos de projetos de nossa autoria e da persisténcia em atuar também no processo de
conversao de Medidas Provisérias no Congresso Nacional com apresentacdo de emendas ao tema proposto.

Isso porque, & época da votacdo da Medida Provisdria n® 66, de 2002, a qual foi convertida na Lei n® 10.637, do
mesmo ano, tivemos firme atuacdo no sentido da inclusdo, ndo s6 das agéncias de viagem e turismo, como
também de diversos outros setores econdmicos, como: permissionarias dos Correios, lotéricas, centro de
formacdo de condutores ou autoescolas, corretores de seguros e escritorios de contabilidade.

A Lei n° 10.684, de 30 de maio de 2003, procurou ampliar ainda mais as empresas que poderiam optar pelo
Simples, mas os dispositivos inovadores foram vetados pelo Sr. Presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da
Silva. Apesar disso, permaneceu no texto legal a norma que tornou possivel o ingresso no Sistema pelas pessoas
juridicas que participassem de cooperativas de crédito. (...)

Com a edicdo da Lei n° 10.964, em 28 de outubro de 2004, foi assegurada a op¢ao pelo SIMPLES das pessoas
juridicas que prestam servigos de manutengdo e reparagdo de automoveis, caminhdes, Onibus e outros veiculos
pesados; servigos de instalagdo, manutengdo e reparagdo de acessorios para veiculos automotores; servigos de
manuten¢do e reparagdo de motocicletas, motonetas e bicicletas; servigos de instalacdo, manutengdo e reparagao
de maquinas de escritorio ¢ de informatica; e servigos de manutengdo e reparagdo de aparelhos eletrodomésticos.
Também tivemos importante atuagdo na manutencao de tais dispositivos, incluidos pelo Senado Federal, no texto
da Medida Provisoria n® 191, de 2004, em sua votacao final na Camara dos Deputados. A Lei n® 11.051, de 29 de
dezembro desse mesmo ano, veio trazer algumas pequenas corre¢des a essa norma.

Esse historico do regime tributario aplicavel a microempresa, evidencia que todas as modifica¢des introduzidas
na Lei do SIMPLES se deram com o intuito de flexibilizar o ingresso de pessoas juridicas no mesmo, ainda que
tenha havido um redesenho das aliquotas previstas para o recolhimento dos impostos devidos.

Isso demonstra que ¢ fundamental ter-se em mente um novo desenho de Sistema que ndo se mostre tdo restritivo
quanto o anterior, a fim de evitar a eterna necessidade de criagcdo de novos dispositivos regulando as hipdteses de
proibicdo de ingresso no regime.
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de maneira desordenada, observando-se grande diferenca de tratamento por cada um dos entes

federados.

Nao obstante, uma mudanca substancial na Constitui¢do tornou menos relevante a
discussdo sobre a natureza do “beneficio fiscal” as micro e pequenas empresas (se mero ato de
énfase politica, com ampla margem de configuracdo dada a cada ente federado) e possibilitou
a instituicdo de um regime que garantiria a toda e qualquer micro e pequena empresa um
tratamento diferenciado e favorecido em relacdo as demais empresas, de maneira unificada
nas trés esferas federativas. Tal mudanga em muito contribui para podermos afastar o
argumento de que as inclusdes e exclusdes do SIMPLES sdo efetuadas discricionariamente

pelos entes tributantes. E o que veremos a seguir.

1.2.1.2 A Emenda Constitucional n° 42/03 e a Matriz Constitucional do SIMPLES

Em 2003, a Emenda Constitucional n°® 42 trouxe, dentre outras modificagdes, a seguinte
alteracdo a Constitui¢do Federal: inseriu no inciso III do art. 146 a alinea “d” e seu paragrafo

unico, com a seguinte redagao:

“Art. 146. Cabe a lei complementar: (...)

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre: (...)

d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, 11, das contribuigdes previstas no art. 195, I e §§ 12
e 13, e da contribui¢do a que se refere o art. 239.

Paragrafo tnico. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também podera
instituir um regime unico de arrecadag@o dos impostos e contribui¢des da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

I - sera opcional para o contribuinte;

II - poderao ser estabelecidas condigdes de enquadramento diferenciadas por Estado;
IIT - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de
recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer
retencdo ou condicionamento;

IV - a arrecadagdo, a fiscalizacdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas pelos
entes federados, adotado cadastro nacional tnico de contribuintes.”

Embora o tratamento favorecido as empresas de pequeno porte ja tivesse consagragao

como principio da ordem econdmica brasileira (art. 170, IX*' da Constitui¢do) e tivesse

27 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

()
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obrigatoriedade de adogio pelo entes tributantes™ (art. 179 da CRFB), ndo havia a previsio
expressa de que tal tratamento poderia se dar de forma uniformizada nos trés entes federados
e com arrecadacao centralizada e unificada de tributos, pelo contrério: a Constituicdo permitia
que tais regimes especiais fossem concedidos por leis independentes nos trés niveis
federativos, o que certamente permitia a discussdo sobre a margem de discricionariedade do

poder politico na aplicagdo ou ndo dos referidos beneficios.

A Constituicdo passou entdo a prever a possibilidade de instituigdo, via lei
complementar, de um regime unificado e centralizado de arrecadagdo, com tratamento
diferenciado e favorecido as micro e pequenas empresas, ditando claramente a quais regras tal

sistema sera submetido: serd opcional, unificado, etc.

Veja-se que, uma vez que o legislador complementar resolvesse instituir o referido
regime diferenciado de tributacdo, ndo poderia adota-lo parcialmente ou em fatias: deveria
concedé-lo integralmente e de maneira equanime a todos os Contribuintes definidos em lei
como micro € pequenas empresas. Essa exigéncia deriva ndo sé da interpretacdo semantica
dos proprios dispositivos em analise, mas do postulado do legislador coerente: diante de uma
tomada de posicdo legislativa (instituicdo do regime Unico e centralizado de tributacao
favorecida a micro e pequenas empresas, nas exatas condi¢des estabelecidas pela Constituicao
Federal), o legislador deve implementa-la de forma consequente e livre de contradigdes, sob

pena de violar o principio da igualdade®.

Logo, todas as empresas enquadradas nos patamares limites de receita bruta anual
estabelecidos pela lei poderiam, em tese, fruir do SIMPLES, independentemente do setor da
atividade economica exercida. Importante notar que oart. 179 da CF nao se utiliza da
expressdo "nos termos da lei", que poderia dar a entender que o legislador infraconstitucional

tem ampla discricionariedade de configuracdo. A dic¢do constitucional ¢ "microempresas e

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administra¢do no Pais.

¥ Nesse sentido, pela obrigatoriedade: "haja vista a redagdo imperativa do dispositivo, que diz que a Unido, os
Estados e os Municipios dispensardo tratamento favorecido (...)". SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 360-361.

¥ AVILA, Humberto. O “postulado do legislador coerente” e a ndo-cumulatividade das contribuicées. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética,
2007, p. 175-183.



33

empresas de pequeno porte, assim definidas em lei". E o critério objetivo da lei ¢ a receita
bruta anual®.

No momento em que o legislador assumiu que instituiria o regime em questdo, a
Constituicao parece ndo permitir a exclusdo de alguns Contribuintes que enquadrem-se como
micro e pequenos empresarios de maneira arbitraria, a ndo ser que houvesse uma razdo ou
finalidade também constitucionalmente fundada para tal discriminacdo, ainda que nao
expressamente revelada pelo legislador. E com base nessa afirmagdo que verificaremos, por
exemplo, se 0 mero intuito arrecadatorio vale como finalidade a justificar a exclusdo de
alguns Contribuintes considerados estratégicos para o abastecimento dos cofres publicos, ou
se ha algum outro fundamento constitucional que aponte no sentido de permitir a exclusao; ou
ainda, pelo contrario, se tal exclusdo viola outras finalidades e preceitos constitucionais, como
a liberdade econdmica e a igualdade. O fato ¢ que alguma justificativa plausivel deve existir
para permitir a exclusdo de alguns Contribuintes do SIMPLES, sob pena de tal exclusdo ser

mero ato arbitrario, o que ¢ ato incompativel com o Estado de Direito.

1.2.1.3 O Problema das Exclusdes do SIMPLES por Exercicio de Atividade Economica

Consoante vimos acima, a exclusdo de alguns Contribuintes por mero exercicio de
atividade econdmica ja revela, por si sO, problemas de coeréncia da parte do legislador que
instituiu o regime. Com efeito, a Constituigdo tem uma “regra de competéncia” para a
concessao de tratamento favorecido e beneficiado aos micro e pequenos empresarios, que
impde a outorga de um regime tributario de beneficiamento de maneira categorica e direta
(com carater de regra, portanto’'), bem como consagra um principio que aponta para um
estado ideal de coisas em que micro e pequenos empresarios sao favorecidos e beneficiados,
de modo que ndo pode o poder publico nem contrariar a referida regra, que nao permite, em
principio, qualquer distingdo entre Contribuintes (a delegagdo constitucional parece ser apenas

para que a lei defina o que sdo micro e pequenos empresarios), tampouco deixar de promover

** HARADA, Kiyoshi. Simples nacional: inclusio de novos setores da atividade. Disponivel em
<http://www.fiscosoft.com.br/a/68dq/simples-nacional-inclusao-de-novos-setores-da-atividade-kiyoshi-harada>.
Acesso em: 29 jul. 2014.

3! Veremos nos capitulos seguintes a forga argumentativa e vinculante das regras em compara¢cdo com outras
normas de conteudo mais abstrato, como o0s principios, que indicardo as finalidades constitucionais a serem
perseguidas pelo Legislador e pelo Executivo, mas serdo concretizados através das regras.
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um ambiente favordvel ao micro e pequeno empreendedor, exatamente o contrario do que fez

ao excluir alguns setores econdmicos do SIMPLES.

Conforme restard demonstrado a seguir, as regras constitucionais tem o maior peso
argumentativo possivel, de modo que seria necessario indicar uma finalidade suficientemente
forte que justificasse a exclusdo do SIMPLES em violacdo a referida regra de competéncia,
além de que se faz necessario controlar a propria forma como tal finalidade foi perseguida do
ponto de vista da igualdade, da proporcionalidade, da proibicdo do excesso e dos direitos
fundamentais dos Contribuintes atingidos, como os direitos relacionados a liberdade

econdmica.

Esses problemas ora apontados revelam também um potencial desrespeito ao direito de
livre iniciativa e livre exercicio de profissdo, ja que o Fisco estaria praticamente impedindo
empreendedores de pouco capital de desempenhar atividades em determinados mercados, em
virtude dos 6nus decorrentes da legislacao tributaria e da intensiva dominagao de tais nichos
por grandes grupos, como ocorre nos setores cervejeiro, armamentista e tabagista. Isso
tolheria tanto seu direito de livremente escolher suas atividades econdmicas como violaria o
direito a livre concorréncia, na medida em que uma concorréncia “livre” exige um minimo de
igualdade de condi¢des de competir no mercado, situagdo que depende, em muitos casos, de
um regime tributario favorecido e simplificado ao pequeno empreendedor, que concorre com
grandes conglomerados econdmicos, que eventualmente exercem a mesma atividade
econdmica hd mais tempo e ja estdo consolidados no mercado, com rede de fornecedores,

clientes e processos produtivos estabelecidos.

Uma das grandes dificuldades da questdo ora posta, no entanto, ¢ identificar as tais
finalidades que estdo por tras da discriminag¢@o dos Contribuintes excluidos do SIMPLES no
caso em questdo. As vedagdes ao SIMPLES por exercicio de atividade econdmica sdo tao
variadas e heterogéneas que identificar um motivo comum para sua veda¢do nao ¢ tarefa
evidente. Como vimos acima, talvez a explicagdo mais plausivel, exposta nos trabalhos
preparatorios da LC n° 123/06, seja mesmo o fato de que os setores excluidos do SIMPLES

concentram maior parte da arrecadagao de tributos.

Em contrapartida, vimos também que consideragdes sobre eventual vantagem

concorrencial desproporcional que um micro ou pequeno empreendedor possa vir a ter com
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relacdo aos demais agentes de mercado (caso das empresas de fogos de artificio) ou até
mesmo a necessidade de desestimular algumas atividades para protecdo do consumidor
(Fogos de artificio? Bebidas alcéolicas? Armamentos?) poderiam justificar a auséncia de
concessao do regime beneficiado do SIMPLES*. Poderiamos, outrossim, adicionar a
protecdo do meio ambiente, a busca pelo pleno emprego, enfim, quaisquer finalidades
constitucionais que coubessem logicamente dentro dos motivos para exclusdo de alguns

campos da economia do SIMPLES.

O fato ¢ que, para justificar as referidas exclusdes do SIMPLES, poderiamos valermo-
nos de principios constitucionais que apontem para algumas finalidades a serem atingidas
com a referida discriminacao, partindo do pressuposto de que ndo devemos presumir a ma-fé
do legislador e o emprego de mera arbitrariedade na criacdo de leis (pois, nesse caso, a
medida ja seria inconstitucional, violando todos os mandamentos constitucionais e
sistematicos que determinam que o Estado ndo seja guiado por meras arbitrariedades). Tais
finalidades, evidentemente, deverdao ser harmonizadas com eventuais normas que apontem em

sentido oposto, impondo outras finalidades. E o que examinaremos nos capitulos seguintes.

Estamos, portanto, diante de um aparente conflito de finalidades constitucionais, a
exemplo dos conflitos entre estimular os micro e pequenos empreendedores x desestimular
micro e pequenos empreendedores em atividades potencialmente nocivas a saude dos
consumidores, ou ainda proteger a arrecadagdo de tributos. Nesse conflito, preponderaria
aquela finalidade indicada por um principio de maior importincia, de maior “peso”
constitucional? A perspectiva de conflito na aplicagdo dos principios em um determinado caso

concreto ¢ adequada?

Para responder a essas perguntas, antes de passarmos a andlise e teste de coeréncia
constitucional do aparente conflito entre as finalidades que orientam a criagdo do SIMPLES
(estimulo ao pequeno empreendedor, busca do pleno emprego, da livre iniciativa, da livre
concorréncia, da igualdade) e aquelas finalidades potencialmente justificantes da exclusdo de

alguns setores economicos do SIMPLES (protecdo dos cofres publicos, dos consumidores, da

32 Nesse sentido, JUSTEN FILHO, Margal. O estatuto da microempresa e as licitagdes publicas. Sio Paulo:
Dialética. 2007, p. 19-21. No mesmo sentido: PINGRET, Clovis Sa Britto. O estado como fomentador da
iniciativa privada: o caso das micro-empresas. In Desenvolvimento econdmico e intervencio do estado na
ordem constitucional - estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 54.
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propria livre concorréncia conforme o caso), precisaremos primeiro examinar como 0s
principios constitucionais interagem entre si, com as demais espécies normativas, como regras
e postulados, e quais suas caracteristicas no sistema constitucional brasileiro. Precisaremos,
ainda, enfrentar a tese do legislador negativo e os paradigmas que lhe sao subjacentes, tendo
em vista o entrave tedrico que eles representam para o enfrentamento da proposta do presente
trabalho. E o que passaremos a examinar a seguir, apds a exposi¢do do outro caso concreto

que orienta o presente estudo.

122 0PISE A COFINS’NAO-CUMULATIVOS E O PROBLEMA DA VEDAq:AO DE
APROPRIACAO DE CREDITOS SOBRE A MAO-DE-OBRA DE PESSOAS FiISICAS
UTILIZADA COMO INSUMO NO FORNECIMENTO DE BENS E SERVICOS

Dentre os tantos tributos indiretos que sdo cobrados pelo Estado Brasileiro, as
contribui¢des para o PIS e para a COFINS (doravante chamados de PIS/COFINS) certamente
figuram entre os mais importantes e problematicos. Tais contribuigdes, que tem como base de
calculo a receita auferida pelas empresas, sdo exigidas tanto no regime cumulativo, em que se
tributa igualmente todos os Contribuintes independentemente do que foi cobrado nas etapas
anteriores de um determinado ciclo econémico (com aliquotas que no geral somam 3,65%)
quanto no regime nao-cumulativo, em que se concede créditos sobre a aquisi¢ao de insumos
para produgdo de bens e servicos, calculados normalmente com as mesmas aliquotas usadas
para a cobranga das referidas contribui¢des (que somadas correspondem geralmente a 9,25%).
Ou seja, eleva-se a aliquota cobrada, mas concede-se créditos ao Contribuinte, a fim de que
somente seja exigido (idealmente) o valor agregado por ele ao produto ou ao servigo dentro de
um determinado ciclo econdmico, perseguindo um ideal de neutralidade da tributagdo. E

dessa segunda modalidade que tratemos no presente trabalho.

A matriz constitucional de tais contribuigdes ¢ o art. 195 da Constituicdo Federal, que

dispoe o seguinte:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, ¢ das seguintes
contribuigdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre: (...)

b) a receita ou o faturamento; (...)
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§ 9° As contribuigdes sociais previstas no inciso I do caput deste artigo poderdo ter
aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econémica, da
utilizagdo intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da condigdo estrutural
do mercado de trabalho. (...)

§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais as contribuigdes
incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas.

Observa-se que a Constitui¢do outorgou a lei a possibilidade de definir livremente para
quais setores tais contribui¢des serdo ndo-cumulativas. Nao obstante, aplicando-se a mesma
logica que utilizamos no caso do SIMPLES, quando o legislador ordinério resolvesse instituir
o referido regime nao-cumulativo para um determinado setor de atividade econdmica, ndo
poderia adoté-lo parcialmente ou em fatias: deveria, mais uma vez, concedé-lo de maneira
igualitaria a todos os Contribuintes daquele setor econdmico, tanto pelo que se infere da
interpretagdo semantica do §12° acima, como pelo ja mencionado postulado do legislador
coerente, que determinaria a implantagdo da nao-cumulatividade de forma decisiva e nao-
contraditéria, respeitando o principio/postulado da igualdade®. A outorga constitucional de
poder ao Legislativo ndo lhe d4 ampla margem de configuracdo da lei, devendo essa estar

adstrita aos limites dados pela Constitui¢io>”.

Ha ainda abertura ao legislador para realizar discriminagdes tributdrias, determinando
que diferentes aliquotas e bases de calculo podem ser adotadas em razdo da atividade
econdmica dos Contribuintes, do uso intensivo da mao-de-obra, do porte da empresa ou da
condi¢do estrutural do mercado de trabalho. Aliquotas diferentes, no entanto, ndo implicam
em possibilidade de se violar o regime ndo-cumulativo, mas apenas permitem discriminar

Contribuintes com O6nus tributarios distintos dentro de um mesmo regime e logica de

3 AVILA, Humberto. O “postulado do legislador coerente” e a ndo-cumulatividade das contribui¢ées. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética,
2007, p. 175-183.

3 Nesse sentido vai a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

“O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida
observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescri¢des irrazoaveis do Poder Publico. O principio da proporcionalidade - que extrai
a sua justificagdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia
do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir ¢ a neutralizar os abusos do Poder Publico no
exercicio de suas fungdes, qualificando-se como pardmetro de afericdo da propria constitucionalidade material
dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer contetido de irrazoabilidade, presta obséquio ao
postulado da proporcionalidade, ajustando-se a cldusula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do
substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais
decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a nog¢ao de que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado
constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada, ainda que o momento de abstrata instauracdo normativa
possa repousar em juizo meramente politico ou discriciondrio do legislador.”

(ADI-MC 1407/DF, Relator Ministro Celso de Mello. Tribunal Pleno. DJ de 24/11/2000)”
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arrecadacdo. A competéncia tributiria somente se exerce nos exatos limites estipulados pela
Constituicdo Pois bem. As leis federais que instituiram tais contribui¢cdes na forma ndo-
cumulativa sdo as Leis n® 10.637/02 (PIS) e 10.833/03 (COFINS). Elas contém muitos
dispositivos semelhantes, e para ilustrar o caso concreto examinado neste trabalho,

utilizaremos a segunda lei. Ao instituir a contribuicdo em questdo, a lei dispde o seguinte:

Art. 1° A Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins, com a
incidéncia ndo cumulativa, incide sobre o total das receitas auferidas no més pela
pessoa juridica, independentemente de sua denominagdo ou classificagdo contabil.

()

Art. 2° Para determinagdo do valor da COFINS aplicar-se-4, sobre a base de calculo
apurada conforme o disposto no art. lo, a aliquota de 7,6% (sete inteiros e seis
décimos por cento).

Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 20 a pessoa juridica podera descontar
créditos calculados em relagao a: (...)

II - bens e servigos, utilizados como insumo na presta¢ao de servi¢os e na producao
ou fabricagdo de bens ou produtos destinados & venda, inclusive combustiveis e
lubrificantes, exceto em relacdo ao pagamento de que trata o art. 2oda Lei
no 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao
concessionario, pela intermediacdo ou entrega dos veiculos classificados nas
posicdes 87.03 e 87.04 da Tipi;

§ 20 Nao dara direito a crédito o valor:
I - de mio-de-obra paga a pessoa fisica; e

IT - da aquisi¢do de bens ou servigos ndo sujeitos ao pagamento da contribuigdo,
inclusive no caso de isen¢do, esse ultimo quando revendidos ou utilizados como
insumo em produtos ou servicos sujeitos a aliquota O (zero), isentos ou ndo
alcangados pela contribuigao.

§ 30 O direito ao crédito aplica-se, exclusivamente, em relagao:
I - aos bens e servigos adquiridos de pessoa juridica domiciliada no Pais;

Il - aos custos e despesas incorridos, pagos ou creditados a pessoa juridica
domiciliada no Pais;

III - aos bens e servigos adquiridos e aos custos e despesas incorridos a partir do més
em que se iniciar a aplicagdo do disposto nesta Lei.

Observa-se que, em um primeiro momento, a lei permitiu aos Contribuintes sujeitos ao
regime ndo-cumulativo a apropriacdo de créditos sobre o valor dos insumos utilizados na
prestacdo de servigos e na produ¢do de bens. Posteriormente, tratou de vedar a apropriacao de
créditos sobre alguns insumos especificos, a comecar pelo fornecimento de mao-de-obra paga
a pessoas fisicas. Ou seja, em funcao do tipo de insumo, ndo haveria direito ao crédito,

discriminando-se aqueles Contribuintes que utilizam a mao-de-obra de pessoas fisicas para



39

gerar as receitas tributadas posteriormente pelas elevadas aliquotas do regime nao-cumulativo
do PIS/COFINS. Aqui, mais uma vez, cabe indagar se tal discriminagao ¢ arbitraria, destituida

de proposito, ou se tem uma motivagao ou finalidade.

A observagdo dos demais insumos vedados expressamente pela lei dd& um bom indicio
das razdes pelas quais tal tipo de insumo nao gera créditos de PIS/COFINS: situa¢des em que
¢ ausente o recolhimento das contribuicdes na etapa imediatamente anterior da cadeia de
producao (isencdo, nao-incidéncia e aliquota zero), bem como quando os insumos sao
adquiridos de pessoas juridicas domiciliadas no exterior (ndo-contribuintes). Logo, a
motivagdo para essa exclusdo parece ser a seguinte: se ndo ha recolhimento na etapa anterior
da cadeia produtiva do bem ou do servi¢o, ndo hd porque se conceder créditos, pois a nao-

cumulatividade diria respeito tdo somente ao abatimento de valores anteriormente recolhidos.

Nesse contexto, algumas indagag¢des colocam-se do ponto de vista da liberdade
econOmica e da igualdade: um Contribuinte que utilize majoritariamente como insumo a mao-
de-obra de pessoas fisicas e que estd no regime nao-cumulativo tera que suportar 6nus
econdmico consideravelmente mais alto que os demais, prejudicando sua livre participagdo e
desembaragada concorréncia no mercado? Nao estaria a legislagdo incentivando os
Contribuintes a substituir a contratacdo direta de mao-de-obra pela contratacdo de pessoas
juridicas terceirizadas, diminuindo a geracao de postos de trabalho diretos? Tal incentivo esta
de acordo com a busca do pleno emprego e da diminui¢do das desigualdades sociais, ou ainda
da valorizacdo do trabalho humano? A finalidade que justificou a institui¢do do regime ndo-

. . . .oy ’ . JoR . A : 35
cumulativo (evitar o indesejavel acimulo de carga tributério ao longo do ciclo econémico™)

3 Vide, nesse sentido, a exposi¢io de motivos da Medida Provisoria n® 135/03, que embasou a Lei n°® 10.833/03

(Grifos nossos):

1.1. “O principal objetivo das medidas ora propostas é o de estimular a eficiéncia econémica, gerando
condi¢des para um crescimento mais acelerado da economia brasileira nos proximos anos. Neste sentido, a
instituicio da Cofins ndo-cumulativa visa corrigir distor¢oes relevantes decorrentes da cobranca
cumulativa do tributo, como por exemplo a indu¢io a uma verticalizacio artificial das empresas, em
detrimento da distribuicio da producio por um numero maior de empresas mais eficientes — em
particular empresas de pequeno e médio porte, que usualmente sio mais intensivas em mio de obra.

2. DA COBRANCA NAO-CUMULATIVA DA COFINS

3. O modelo proposto traduz demanda de modernizagio do sistema de custeio da area de seguridade social
sem, entretanto, por em risco o montante da receita obtida com essa contribui¢do, na estrita observancia da Lei
de Responsabilidade Fiscal. Com efeito, constitui premissa basica do modelo a manutengdo da carga tributéria
correspondente ao que hoje se arrecada com a cobranga da referida contribuigao.

4. Adicionalmente, o modelo possibilita uma maior competitividade dos produtos nacionais, uma vez que
os bens importados, por nido terem incidéncia anterior, ndo geram direito a crédito, a0 mesmo tempo em que
as exportagdes sdo desoneradas.
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ndo estaria sendo violada pela exclusdo casuistica de alguns insumos especificos (mao-de-

obra de pessoas fisicas)?

As discussoes a respeito do alcance da nao-cumulatividade, de suas nuances juridicas e
do dever de neutralidade®® da tributagdo sio extensas e ja foram objeto de diversos estudos.
Nao ¢ objetivo do presente trabalho examinar detalhadamente essas questdes, pois cada uma
delas justificaria por si s6 uma dissertagdo a parte. Ha varios argumentos no sentido de
estender o conceito de insumo para fins de apuragao de créditos, com base, por exemplo, em

»37.

um critério de insumo “financeiro™’; argumentos relacionados a natureza da ndo-

cumulatividade e & neutralidade tributaria®™; argumentos relacionados a igualdade®. A

5. Cumpre esclarecer que qualquer proposta de alteracdo que tenha por premissa manter o montante
arrecadado implica, sem divida, a redistribuicdo da carga tributaria entre os diversos setores da economia.
6. A contribui¢do ndo-cumulativa que estd sendo instituida tem como fato gerador o faturamento

mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominacdo ou classificacdo contabil.

7. Por se ter adotado, em relacdo a ndo-cumulatividade, o método indireto subtrativo, o texto
estabelece as situacdes em que o contribuinte poderd descontar, do valor da contribui¢do devida, créditos
apurados em relacdo aos bens e servigos adquiridos, custos, despesas e encargos que menciona.

8. No caso especifico do setor agroindustrial, constata-se uma significativa relevincia na
aquisicio de bens e servicos que, no modelo proposto, nio resultaria em transferéncia de créditos,
porquanto nio estiio sujeitos a tributacio, como é o caso de bens e servicos adquiridos de pessoas fisicas.

9. Optou-se, entdo, com vistas a minorar o desequilibrio entre débitos e créditos, em conceder
um crédito presumido calculado mediante setenta por cento da aliquota fixada, aplicada sobre o valor das
aquisicdes de bens e servigos de pessoas fisicas, efetuadas pelo setor agro-industrial, atribuindo competéncia a
Secretaria da Receita Federal para estabelecer limites de valor, por espécie de bem ou servigo, para as aquisigdes
realizadas.”

3% Cabe destacar que a neutralidade é apenas relativa, ou seja, ndo pode a priori a tributagio prejudicar
(injustificadamente) mais um Contribuinte do que outro e gerar desequilibrio concorrencial. Como adverte
Alberto Deodato, falando da neutralidade absoluta, “ndo ha mais neutralidade de tributos. Mediatos ou
imediatos, eles tém efeitos muitas vezes absolutamente transformadores da vida econémica, social e politica da
nag¢ao”. Conforme DEODATO, Alberto. Manual de Ciéncia das Financas. 21? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p.
114.

7 TORRES, Ricardo Lobo. A ndo-cumulatividade no PIS/COFINS. In PIS — COFINS — Questdes Atuais e
Polémicas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 60-64; MARTINS, Natanel. O conceito de insumos na
sistemdtica do PIS e da COFINS. In PIS — COFINS — Questoes Atuais e Polémicas. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 207; CASTRO E SILVA, Eric. Defini¢cdo de “insumos” para fins de PIS e Cofins ndo cumulativos.
CASTRO E SILVA, Eric. Defini¢do de “insumos” para fins de PIS e Cofins ndo cumulativos. In Revista
Dialética de Direito Tributario, n° 170, S2o Paulo: Oliveira Rocha, 2009, p. 30.

** BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 8. ed., atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 728-747, vendo na ndo-cumulatividade tanto um
principio ligado a neutralidade concorrencial da tributacdo, como uma regra que impede a cobranga de tributo
sobre uma base de calculo ja tributada, reconhecendo inclusive o direito ao crédito nos casos de insumos sujeitos
a isencdo ¢ ndo incidéncia, na mesma propor¢do em que seria cobrado o imposto caso ndo houvessem tais
desoneragdes no ciclo anterior da cadeia produtiva.

% Entre outros argumentos, AVILA, Humberto. Contribui¢cdes sobre o faturamento. Vedacio do direito ao
crédito na aquisi¢do de insumos reciclaveis. Exame da violagdo dos principios da igualdade, da liberdade de
profissdo, da defesa do meio ambiente, da livre concorréncia e da ndo-cumulatividade. In Revista Dialética de
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questdo ¢ bastante controvertida na doutrina e, especialmente, na jurisprudéncia, onde
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encontramos julgados nos mais diversos sentidos™.

De fato, ndo ha na legislagdo uma defini¢ao objetiva do conceito de insumos para fins
de apuracdo dos créditos no regime ndo-cumulativo do PIS e da COFINS, apenas uma
referéncia genérica a bens e servigos utilizados como insumos na produg¢do de bens destinados
a venda ou na prestagdo de servicos. Isso levou a doutrina e a jurisprudéncia a extensos
debates para definir o referido conceito, ora equiparando-o ao chamado "crédito fisico" da
legislacdao do IPI (tal qual previsto na Instru¢do Normativa da Secretaria da Receita Federal n°
404/04), ou seja, aqueles insumos que ou incorporam-se a mercadoria produzida, ou sdo
totalmente consumidos por contato direto com essa, bem como os servigos utilizados
diretamente para sua produ¢do, ora dando direito ao creditamento de toda e qualquer despesa
necessaria e essencial a geracdo, manutengdo e aperfeicoamento dos produtos e receitas do
contribuinte, equiparando o conceito de "insumo" ao conceito de "despesa necessaria" nos
termos do artigo 299 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99). Entre essas
alternativas, uma infinidade de propostas intermedidrias surgiu, como aquela que somente
permite a deducdo de custos diretamente relacionados a area produtiva, sem que

necessariamente os insumos "toquem fisicamente" o bem produzido.

Direito Tributario, n° 170, Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2009, p. 151 ¢ ss.; FERRAZ, Roberto Catalano Botelho.
A igualdade no aproveitamento de créditos na Cofins e PIS ndo cumulativos. In Revista Dialética de Direito
Tributario, n° 149, Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2008, p. 77 ¢ ss.

%O primeiro exemplo ¢é a jurisprudéncia administrativa. Vejamos a solucao de consulta abaixo, que trata do caso
em questao.

Solugdo de Consulta n°® 195, de 30 de agosto de 2013, da 8" Regido Fiscal:

“NAO-CUMULATIVIDADE. CONTRATACAO DE EM-PRESA DE MAO-DE-OBRA. APURACAO DE
CREDITOS. IMPOSSIBILIDADE

Geram direito a apuragdo de créditos de Cofins, conforme os expressos mandamentos do art.3°, II, da Lei n°
10.833, de 2003, os dispéndios com a aquisicdo de "bens e servigos, utilizados como insumo na prestagdo de
servigos e na producdo ou fabricagdo de bens". Salvo no caso de trabalho temporario, a contratagdo de
trabalhadores por meio de empresa interposta, para execuc¢ao da atividade-fim da pessoa juridica, ndo ¢ admitida
pela legislacdo nacional. Nao se caracterizam como dispéndios com insumos e, portanto, ndo geram créditos,
dispéndios da pessoa juridica com atividade-meio. Quanto ao caso de contratagdo de empresa de mao-de-obra
temporaria que disponibilize trabalhadores a serem utilizados na execucdo da atividade-fim, tal contrato envolve
0 agenciamento, o recrutamento e a disponibilizagdo da mdo-de-obra. Servigos de agenciamento e recrutamento
de mio-de-obra ndo sdo aplicaveis, sendo de forma indireta, na produgdo ou fabricagdo de bens, ou seja, ndo se
caracterizam como insumos dessa atividade, ao passo que a disponibiliza¢do da mao-de-obra, uma obrigagdo de
dar, além de sequer se tratar de bem ou servigo, o que ja a retira do alcance do art.3°, 11, da Lei n® 10.833, de
2003, igualmente ndo tem como ser objeto de aplicagdo, sendo indireta, na producdo ou fabricagdo de bens, uma
vez que ndo se confunde com o proprio trabalho temporario, o qual é prestado por pessoa fisica, conforme
estabelece de forma expressa o art.2° da Lei n° 6.019, de 1974. Portanto, também os pagamentos decorrentes de
contratacdo de empresa de mao-de-obra temporaria ndo t€ém como gerar direito a apuragdo de créditos de Cofins.
No que toca ao proprio trabalho temporario, embora ele seja aplicavel a produgdo ou fabricacdo de bens, ndo
enseja apuracdo de crédito de Cofins o valor "de mao-de-obra paga a pessoa fisica", por disposicdo expressa do
art.3°, § 2°, 1, da Lei n® 10.833, de 2003.”
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Peguemos o exemplo dos gastos com manutencdo de bens e equipamentos, a fim de
ilustrar as varia¢des da jurisprudéncia. Apdés um periodo de instabilidade, consolidou-se no
ambito das Superintendéncias da Receita Federal (SRRF), da 6* a 10* Regides Fiscais, o
entendimento de que "os dispéndios de manuten¢do de maquina e equipamento utilizado
diretamente na fabricagdo de produtos destinados a venda, relativos a partes e pegas de
reposicdo que sofram alteragoes, tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades
fisicas ou quimicas, adquiridas de pessoa juridica domiciliada no Pais,(...) e os dispéndios
com os servicos de manuten¢do de maquina (...) enquadram- se como insumo e podem
compor a base de cdlculo dos créditos a serem descontados da Contribui¢do para o
PIS/Pasep, desde que as referidas importancias ndo devam ser contabilizadas no ativo
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imobilizado e que sejam atendidos os demais requisitos normativos e legais pertinentes™ ".

Ante tal quadro, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (2* instancia
administrativa federal) veio a analisar a questao em diversas oportunidades, dando conceitos
diversos de insumo para casos iguais ou semelhantes, dentro os quais podemos citar os
seguintes: (i) adotando como conceito de insumo qualquer despesa necessaria, tal qual
definida pela legislagdo do IRPJ, e concedendo créditos de PIS e COFINS nos gastos com
manuten¢do: acérdao 3202000.423, da 2* Turma Ordindria da 2* Camara da 3 Secdo, de
Relatoria do Conselheiro Gilberto de Castro Moreira Junior, julgado em 25/01/2012,
unanime; (i) Adotando como conceito de insumo aquele da INSRF 404/04, negando créditos
de PIS e COFINS para o pagamento de servicos de manuten¢do: acérddao 203-12.449, da 3*
Céamara da 2* Se¢do, de Relatoria do Conselheiro Antonio Bezerra Neto, julgado em
17/10/2007, por maioria (quatro votos a trés); (iii) Adotando conceitos intermediarios, tais
como "servigos aplicados ou consumidos diretamente na produg¢do de bens destinados a
venda ou servigos prestados", ou "elementos necessarios ao processo produtivo de bens e

servigos, imprescindiveis a existéncia, funcionamento, aprimoramento ou d manuten¢ao

! Conforme Solu¢do de Consulta n® 147/10, de lavra da Fiscal Lourdes Luvison, da 10° SRRF, datada de
22/02/2011. Em sentido contrario:

"CREDITOS. DESPESAS COM PECAS DIVERSAS PARA MANUTENCAO DE MAQUINAS E
EQUIPAMENTOS. As pecas para manutengdo de maquinas e equipamentos, para que possam ser consideradas
como insumos, permitindo o desconto do crédito correspondente da contribui¢do, devem ser consumidas em
decorréncia de agdo diretamente exercida sobre o produto em fabricagdo."

(DRI de Porto Alegre, 2* Turma, Acérdao n° 10-31.826, publicado em 26/05/2011)
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destes ultimos" Acorddo 3302001.781, da 2* Turma Ordinaria da 3* Camara da 3* Segéo“, de
Relatoria da Conselheira Fabiola Keramidas, julgado em 22/08/2012, por maioria de votos
(cinco votos a um), concedendo créditos por despesas com servigos de manutengado e pegas de

reposicao

Do exposto acima, verifica-se que ndo somente o CARF ndo tem um conceito definido
de insumos para PIS e COFINS, como chega a conclusdes diversas quando afirma estar
aplicando o mesmo conceito® (de bens e servicos aplicados diretamente na produgio,
necessarios € essenciais para a producdo de bens e prestacdo de servigos). Embora haja
variagdo no CARF quanto ao efetivo conceito de insumos, percebe-se que a maioria dos
julgados adotou o entendimento de que sdao todos aqueles bens ou servicos aplicados
diretamente na produgdo e que sejam necessarios para manter, aperfeicoar ou estabelecer um

determinado processo produtivo.

No Judiciario, ha também precedentes nos mais diversos sentidos. No ambito do
Tribunal Regional Federal da 4* Regidao (TRF4), por exemplo, os precedentes também variam
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quanto ao conceito de insumo . O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, ainda nao

2 Essa mesma Turma nega o referido crédito nos acorddos 330201.520 e 330201.516, em decisdes proferidas
por maioria (quatro votos a trés) em 21/03/2012, em processo de relatoria do Conselheiro José Antonio
Francisco, mas em situacdo na qual a contribuinte ndo discriminou com clareza quais despesas de manutencao
estavam relacionadas a sua area produtiva e quais nio estavam, bem como nao logrou éxito na comprovacao de
que todas suas despesas de manutencdo eram relacionadas a area de producdo. Os votos divergentes eram
favoraveis a Contribuinte neste aspecto. Ainda nesse sentido: Acordao 3402001.695, da 2* Turma Ordinaria da
4* Camara da 3" Secdo, de Relatoria do Conselheiro Fernando D'Ega, julgado em 21/03/2012, julgado por
maioria (quatro votos a dois); Acorddo 3302-00.360, da 2° Turma Ordinaria da 3* Camara da 3% Seg¢do, de
Relatoria do Conselheiro Gileno Gurjao Barreto, julgado em 19/03/2010, unanime, concedendo créditos para
o6leos lubrificantes, filtros e gases utilizados em empilhadeiras da area produtiva. Em sentido contrario: Acordéo
3302001.798, da 2* Turma Ordinaria da 3* Camara da 3* Secdo, de Relatoria do Conselheiro José Antdnio
Francisco, julgado em 26/09/2012, julgado por maioria (sete votos a trés), negando créditos na manutengdo de
caldeiras, porque tais gastos seriam "posteriores a producdo dos bens".

# A 3* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais (rgdo maximo de julgamento do CARF) manifestou-se
em duas ocasides no seguinte sentido: (i) Acordao 9303-01.035, de Relatoria do Conselheiro Henrique Pinheiro
Torres, julgado em 23/08/2010, unanime, concedendo créditos sobre despesas com remog¢do de residuos
industriais, combustiveis ¢ lubrificantes empregados no maquinario produtivo da empresa; (ii) Acorddo
930301.740, de Relatoria da Conselheira Nanci Gama, julgado em 09/11/2011, julgado por maioria (sete votos a
trés) concedendo créditos sobre despesas com uniformes sanitarios de industria avicola, adquiridos por exigéncia
legal.

* Adotando como conceito de insumo qualquer despesa necessaria, tal qual definida pela legislagio do IRPJ, e
concedendo créditos de PIS e COFINS: Apelagdo 5006556-81.2010.404.7000/PR, 1* Turma, Relator Des. Joel
Ilan Paciornik, julgado em 19/10/2011, unanime; e Apelagdo 5003839-66.2010.404.7107/RS, 1* Turma, Relatora
Des. Maria Labarreére, julgado em 25/04/2012, unanime;

Adotando como conceito de insumo semelhante aquele da INSRF 404/04; "Somente bens e servicos aplicados
diretamente na fabrica¢do do bem ou prestagdo do servigo e vinculados a atividade fim do contribuinte",
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analisou a questdo a fundo, salvo casos esparsos, dentre os quais podemos citar os acordaos
proferidos nos Recursos Especiais n° 1.133.895-RN (unanime) e n°® 1.215.773-RS (por
maioria, vencido o relator), ambos julgados em 2010, em que a Corte inclina-se a aplicagao
do conceito de insumo como aquele bem ou servico indispensdavel a produgdao de
bem/fornecimento de servico, ainda que ndo constitua a atividade principal do contribuinte. O
Supremo Tribunal Federal estd na iminéncia de examinar a questdo, visto que reconheceu, em
04 de setembro de 2014, a existéncia de repercussao geral no Recurso Extraordinario com

Agravo n° 790.928, para exame da matéria a luz do principio da nfo-cumulatividade™.

Nao obstante, ¢ grave a violagdo a liberdade econdmica gerada pelo efeito pratico de

desestimulo de uma onerosa tributacdo sobre receita’®, especialmente quando um tipo de

afastado, porém, o critério do "crédito fisico": (i) Apelagdo 5006922-77.2011.404.7100/RS, 1* Turma, Relatora
Juiza Federal Carla Evelise, julgado em 16/01/2013, unanime, negando créditos de PIS e COFINS nos gastos
com manutengdo de frota de veiculos de industria de biscoitos, por ndo estarem ligados diretamente a producéo;
(i1)) Apelacdo 2006.71.11.000427-4/RS, 1* Turma, Relatora Des. Maria Labarrére, julgado em 06/10/2010,
unanime, negando créditos de PIS e COFINS nos gastos com manutengdo de pegas de reposi¢do consumidas na
produgdo; (iii) Adotando conceitos intermedidrios, tais como "Os créditos devem ser apurados relativamente a
todas as despesas realizadas junto a pessoas juridicas sujeitas a contribuig¢do, necessarias a obten¢do da
receita": Apelacdo 0000007-25.2010.404.7200/SC, Relator Juiz Federal Leandro Paulsen, julgado em
26/06/2012, unanime; Apelacdo 0001590-19.2012.404.9999/RS, Relator Juiz Federal Carlos Cervi, julgado em
28/02/2013, unanime.

#  RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO. PRINCIPIO DA NAO
CUMULATIVIDADE. ART. 195, § 12, CF/88. PIS. COFINS. ARTIGO 3°, NOTADAMENTE INCISO I E §§
1° E 2°, DAS LEIS N°s 10.833/2003, 10.637/2002. ARTIGO 31, § 3°, DA LEI N° 10.865/2004. RELEVANCIA
DA MATERIA E TRANSCENDENCIA DE INTERESSES. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
(ARE 790.928 RG, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 15/08/2014)

* Em estudo realizado no intuito de identificar o suposto impacto de desoneragdo das contribui¢des para o
PIS/COFINS, constatou-se que, para o setor de prestacdo de servigos, ocorreu justamente o contrario: onerou-se
ainda mais os Contribuintes. Nesse sentido ¢ o seguinte artigo: FERREIRA, Erika Borges; GALLO, Mauro
Fernando; PARISI, Claudio. O impacto econdomico do PIS e da COFINS nio-cumulativos nas empresas
prestadoras de servico. In XX Simpésio de Engenharia de Produgdo. Disponivel em
<http://pt.slideshare.net/berbone/70-impacto-econmico-do-pis-e-da-cofins-no-cumulativos-nas-empresas-
prestadoras-de-servio>. Acesso em 30 mar. 2015.

Na mesma linha, para o setor da construgao civil:

“As empresas ligadas ao setor da construgdo civil poderdo continuar a recolher o Programa de Integragdo Social
(PIS) e a Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) com base no critério de
cumulatividade. Isso ¢ o que estabelece a Lei 11.434, sancionada pelo presidente Luiz Inacio Lula da Silva e
publicada em 29 de dezembro ultimo. A nova legislacdo amplia por mais dois anos o prazo que, em principio,
terminaria no final do ano passado. Dessa forma, a tributagdo com base nesse regime sera possivel até 31 de
dezembro de 2008. (...)

‘Quando comparamos a planilha de gastos das construtoras verificamos que grande parte delas se destina a
contratacdo de mao-de-obra, o que ndo gera crédito. O setor, entdo, que sempre lutou pela vigéncia do regime
ndo cumulativo ficou rendido com essa situagdo’, disse o tributarista, acrescentando que as despesas com os
empregados ndo prejudicam outras areas de atuacdo, como a industria, visto que, nesses setores, os créditos
podem ser facilmente debitados com a comercializagdo dos produtos que fabricam.
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distor¢do dessa magnitude atinge um grupo especifico de Contribuintes®’, quais sejam,
aqueles que usam intensivamente a mao-de-obra de pessoas fisicas. E especialmente com foco
nessas violacoes a liberdade econdmica e a igualdade que examinaremos o caso exposto, uma
vez que sao esses os argumentos que podem contribuir para a construgdo tedrica do presente

estudo.

‘Uma industria automatizada tem menos funcionarios que, portanto, constituem peso menor na folha de
pagamento. Isso ¢ o oposto do que ocorre na construgdo civil, cujo trabalho humano se faz mais intensa’,
destacou.”

Em “Construtoras continuam a recolher PIS e Cofins por regime cumulative”. Disponivel em
<http://www.azevedosette.com.br/pt/noticias/construtoras_continuam_a_recolher pis_e cofins por regime cu
mulativo/786>. Acesso em 29 mar. 2015.

47 L g .
Para compensar tal problema, o governo vem concedendo créditos presumidos aos setores afetados, mas de
forma esparsa, confirmando a distor¢do econdmica gerada por essa discriminacao tributaria. Nesse sentido:

“Tramita na Camara o Projeto de Lei 3170/12, do deputado Laercio Oliveira (PR-SE), que inclui as empresas
fornecedoras de mdo de obra temporaria e prestacdo de servigos de limpeza e conservacgao no rol de beneficiarios
do regime de cumulatividade do Programa de Integracdo Social (PIS) e da Contribui¢do para Financiamento da
Seguridade Social (Cofins).

‘Nao podemos permitir que um dos setores mais significativos do mercado econdmico brasileiro, possuidor do
insumo mais importante (a mao de obra), seja prejudicado por um esquecimento injustificado’, diz o deputado.
Para ele, ndo ha razédo plausivel para a ndo inclusdo e, portanto, ela s6 pode ser entendida como um ‘lapso de
memoria do legislador’.

Histdrico

O deputado faz um histérico das mudangas ocorridas no regime de cumulatividade do PIS/Cofins e cita que, até
2003, o setor da terceirizagdo do trabalho também era beneficiario.

“Essa categoria patronal acabou por ser excluida do beneficio e submetida a uma sistematica de nao-
cumulatividade da incidéncia do PIS e da Cofins. Dessa maneira, permitiu o direito ao crédito referente a
insumos da prestagdo do servico, mas, em contrapartida, vedou expressamente o direito ao crédito referente ao
valor pago de mao de obra a pessoa fisica”, explica Laercio Oliveira.

O resultado, diz ele, foi uma substancial elevagdo do impacto fiscal da atividade - um aumento de mais de 100%
no montante do tributo recolhido pelas empresas prestadoras de servigo de mao de obra temporaria.

Com a vedacdo, acrescenta o deputado, essas empresas “foram visceralmente atingidas com uma brutal
tributac@o sobre o seu faturamento, porque o seu unico insumo (a méao de obra) ndo da direito a crédito fiscal”.
Para Laercio Oliveira, trata-se de uma “indécua e injusta sistematica contributiva, que ofende os preceitos
constitucionais que versam sobre o tratamento igual entre contribuintes da mesma categoria”. Em Terceirizacio
de mao de obra pode se beneficiar do regime do PIS/Cofins. Disponivel em

<http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ ECONOMIA/423167-TERCEIRIZACAO-DE-MAOQO-DE-
OBRA-PODE-SE-BENEFICIAR-DO-REGIME-DO-PISCOFINS.html>. Acesso em 30 mar. 2015.
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1.3 PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS DO EXAME DOS PRINCIPIOS DA
LIBERDADE ECONOMICA, DA IGUALDADE E DOS DEMAIS PRINCIPIOS
RELACIONADOS A ORDEM ECONOMICA E A TRIBUTACAO - FINALIDADES
CONSTITUCIONAIS, METODOS DE INTERPRETACAO, ESPECIES NORMATIVAS E
EFICACIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Como referido acima, a questdo da interagdo das normas constitucionais da ordem
econdmica e do sistema constitucional tributario exige uma defini¢do prévia da espécie e da
eficacia atribuidas as referidas normas. H4 que se verificar, por exemplo, se alguns
dispositivos da ordem econdmica (como aqueles do art. 170 da Constitui¢ao, que definem que
sdao principios da ordem econdmica a livre iniciativa, a livre concorréncia, a propriedade
privada, a funcdo social da propriedade, entre outros) fundamentam meros programas,
diretrizes ou recomendagdes a serem seguidas pelo Executivo e pelo Legislativo na
elaboragdo e cumprimento das leis, revelando muito mais alguma preferéncia ideologica ou
politica da Constituicao do que fundamentando comandos de carater deontologico; ou se tais
dispositivos fundamentam principios com carater iminente de norma juridica, apontando para
uma finalidade, um estado ideal de coisas a ser perseguido e atingido tanto pelo Executivo e

Legislativo quanto pelo Judiciario enquanto aplicador do direito.

Outrossim, como vimos na introducdo, o corte metodologico feito pela doutrina
tradicional de direito tributario leva a um enfrentamento diminuto de algumas questdes como
o controle de atingimento de finalidades e dos efeitos econdmicos praticos da tributa¢do, bem
como a desconsideragdo desses temas como determinantes para a interpretagao de normas.
Dessa forma, para que os principios da ordem econdmica tenham eficidcia como norteadores
da tributagdo e como expressdo de alguns direitos fundamentais dos Contribuintes, ha que se
partir de um paradigma metodologico para o direito tributdrio que admita o controle juridico

dos efeitos posteriores da tributagdo e atribua-lhes efeitos também juridicos.

Precisaremos, ainda, enfrentar a tese do legislador negativo e os paradigmas que lhe sdo
subjacentes, tendo em vista o entrave teorico que ela representa para o enfrentamento da
proposta do presente trabalho e, principalmente, para a realizacdo da igualdade como

postulado e principio juridico.

Pois bem. Muito ainda se leciona nas universidades que o juiz é a boca da lei, no

sistema de separagdo de poderes idealizado por Montesquieu. Diria ele que o juiz nada mais ¢
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“sendo a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que desta ndo podem
moderar a for¢a nem o rigor™. Perseguindo esse ideal de racionalidade, seriedade e
imparcialidade no Direito (mas ndo necessariamente adotando estritamente o modelo de
Montesquieu’”), que seria o modo pelo qual se controlaria o arbitrio judicial e se realizaria o
sistema de freios e contrapesos dos poderes como garantidor da liberdade individual, autores
influentes como Kelsen e Hart seguiram uma corrente de pensamento que almejava um

método rigorosamente cientifico de aplicacao de direito e uma separagao entre direito e moral

(com diferentes gradagdes, a depender do autor), chamada de positivismo juridico.

Para os adeptos dessa corrente, nas palavras de Bobbio, o que interessa ao jurista ¢ a
validade de uma norma, € ndo a sua justica, questdo que para Kelsen seria tomada de
subjetividade e irracionalidade®®. Essa corrente tem nuances consideraveis, cada uma
admitindo uma maior ou menor equivocidade dos textos legais e um papel mais ou menos

importante do intérprete na atribui¢io de sentido aos textos®'. Dworkin sintetiza o positivismo

48 MONTESQUIEU, Do espirito das leis, p. 137. Tradugdo: Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000.

% HART, Herbert. The concept of law (1961), 3* ed. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 353-354. Vale
lembrar que o modelo de separagdo de poderes inspirou outras doutrinas, como a escola exegética.

0 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradu¢io de Fernando Pavan Baptista ¢ Ariane Bueno
Sudatti. 5. ed. Sao Paulo: EDIPRO, 2012, p. 60.

! Para Hart, por exemplo, h4 uma divisdo entre as chamadas zonas de certeza e zonas de penumbra dos
enunciados normativos, nas quais, respectivamente, o intérprete apenas declara uma norma preexistente, ou
pratica verdadeira criagdo da norma, quando ha indeterminagdo do contetido do texto, o que ocorreria em casos
excepcionais. HART, Herbert. The concept of law (1961), 3? ed. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 124-
136.

Kelsen, por exemplo, mesmo seguindo a corrente positivista, vai admitir que, dentre os significados possiveis
identificados pelo intérprete, esse escolhera algum deles conforme sua vontade. KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. 5. ed.. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Lisboa: Arménio Amado, 1979, p. 249-250. (Colecao
Stvdivm.): “Se queremos caracterizar ndo apenas a interpreta¢do da lei pelos tribunais ou pelas autoridades
administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretac¢do juridica realizada pelos orgdos aplicadores
do Direito, devemos dizer: na aplicac¢do do Direito por um orgdo juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida
por uma operagdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o orgio
aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretacdo cognoscitiva. Com este ato, ou é produzida uma norma de escaldo inferior, ou é executado um ato
de coergdo estatuido na norma juridica aplicanda.

Através deste ato de vontade se distingue a interpretagdo juridica feita pelo orgdo aplicador do Direito de toda
e qualquer outra interpretagdo, especialmente da interpreta¢do levada a cabo pela ciéncia juridica. A
interpretacgdo feita pelo orgao aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria Direito. Na verdade, so se fala
de interpreta¢do auténtica quando esta interpreta¢do assuma a forma de uma lei ou de um tratado de Direito
internacional e tem cardter geral, quer dizer, cria Direito ndo apenas para um caso concreto mas para todos os
casos iguais, ou seja, quando o ato designado como interpretagdo auténtica represente a produg¢do de uma
norma geral. Mas auténtica, isto é, criadora de Direito é-o a interpretagdo feita através de um orgdo aplicador
do Direito ainda quando cria Direito apenas para um caso concreto, quer dizer, quando esse orgdo apenas crie
uma norma individual ou execute uma san¢do. A proposito importa notar que, pela via da interpretagdo
auténtica, quer dizer, da interpretagdo de uma norma pelo orgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
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juridico com trés assungdes principais: i) o direito seria o conjunto de regras que determina os
comportamentos a serem punidos ou coagidos pelo poder publico, identificadas ndo pelo seu
conteudo, mas pelo seu pedigree, que seria sua validade, determinada pela maneira pela qual
foram elaboradas e por quem as elaborou; ii) o conjunto dessas regras e somente ele
caracterizaria o direito, e tal direito seria objeto de aplicagdo por alguma autoridade
institucional; iii) a obrigagdo juridica surgiria da subsun¢do de um caso concreto ocorrido no

ambito de aplicagdo da norma™.

Em suma, segundo os juristas que adotaram o positivismo juridico, em grande parte dos
casos (mormente os chamados “casos faceis”), partindo-se do pressuposto de que o juiz
recebe do legislador as normas e que o jurista conhece os fatos do mundo, restaria ao
aplicador apenas realizar uma operagao mecanica para verificar a adequacao entre o fato e a
norma. Com isso, em um modelo deveras simplificativo (adotado apenas para fins de sintese
explicativa), a aplicacdo do direito seria, essencialmente, uma operacao loégico-dedutiva, que

9953 Essa

infere da norma juridica a solu¢dao aplicavel aos fatos que nela se “encaixam
simplificagdo metodoldgica conferira, em tese, maior seguranca € menor arbitrariedade na

aplicacdo do direito.

O positivismo juridico exerce até hoje forte influéncia nos tribunais®. A doutrina
tributaria brasileira, perseguindo o mesmo ideal de imparcialidade e rigor cientifico (no
sentido de procura por um método sério, racional e controldvel intersubjetivamente), abragou
o referido paradigma em grande parte e acabou furtando-se de abarcar o exame e controle do
atingimento de finalidades e efeitos da tributacdo sob o seu rigoroso método de aplicagao

silogistica das regras de competéncia tributarias, relegando tais questdes ao direito

realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretagcdo cognoscitiva da mesma norma, como também se
pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa.
Através de uma interpreta¢do auténtica deste tipo pode criar-se Direito, ndo so no caso em que a interpreta¢do
tem cardter geral, em que, portanto, existe interpreta¢do auténtica no sentido usual da palavra, mas também no
caso em que é produzida uma norma juridica individual através de um orgdo aplicador do Direito, desde que o
ato deste orgdo ja ndo possa ser anulado, desde que ele tenha transitado em julgado. E fato bem conhecido que,
pela via de uma interpreta¢do auténtica deste tipo, é muitas vezes criado Direito novo - especialmente pelos
tribunais de ultima instancia.” (Grifamos)

> DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Harvard University Press, 1977, p. 27-28.

3 COSTA, Alexandre Araujo. Direito e método: dialogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica
juridica. 2005, 181 f. Tese (Doutorado) — Universidade Nacional de Brasilia, 2005.

> DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Harvard University Press, 1977, p. 27.
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financeiro>, tendo em vista uma dita tendéncia dessas questdes a politizagdo e parcialidade.
Dentre outros problemas, esse preocupante atrofiamento funcional d4 ainda mais suporte a
utilizacdo da tese do legislador negativo pelo Judiciario, conforme veremos a seguir,
considerando a “discricionariedade” costumeiramente atribuida ao Legislativo pelo Judiciario

na concessao de incentivos fiscais.

Ademais, a metodologia do positivismo juridico parte do problematico pressuposto de
que existe um sentido preexistente e facilmente auferivel para boa parte dos enunciados
normativos (casos faceis), uma verdade por trds do texto’®. Ndo obstante, os textos s6 tém
significado porque alguém os interpreta. A linguagem sempre permitira alguma margem para
discussdo’’. O que ocorreria de fato, portanto, na atividade interpretativa ¢ a cognicdo pelo
operador do direito tdo somente dos enunciados textuais que compoe as normas e dos seus
sentidos minimos possiveis’, ¢ ndo de um eventual significado unico que os enunciados
representem, ainda que o texto aparente ter um sentido inequivoco facilmente “verificavel”
pelo intérprete. Nesse sentido, Riccardo Guastini leciona que nao had correspondéncia
necessaria entre norma e dispositivo; normas ndo sao textos nem o conjunto deles, mas os
sentidos construidos a partir da interpretacdo sistemdtica de textos normativos. Dai afirma

: .. . . . ~ 59
que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado™ .

Diante dessa questdo, alguns desenvolvimentos doutrinarios passaram a defender que o
direito ¢ sempre objeto de alguma constru¢do pelo intérprete, mesmo nos casos faceis, e que
tal construcdo se dd de maneira argumentativa, ou seja, demanda o uso de métodos para
organizar um discurso juridico, no qual se poderia obter uma resposta que, embora ndo seja a

unica correta, seria aquela mais adequada do ponto de vista de um determinado método

> AVILA, Humberto. Fung¢do da ciéncia do direito tributdrio: do formalismo epistemolégico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 29, p. 188-189, 200-201, 2013.

 HART, Herbert. The concept of law (1961). 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2012, p.. 163-165.

37 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Mildo: Dott. A. Giuffre, 2011, p. 39-44; CHIASSONI,
Pierluigi, Tecnica dell'interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 56.

*¥ Guastini leciona que, diante da identificagio dos varios sentidos possiveis de um termo, o intérprete pode tanto
decidir pela adogdo de um deles como “correto” (a depender do critério de corregdo adotado, dentre os quais
podemos listar a adogdo de um discurso racional ou o uso de postulados normativos oriundos do proprio sistema
juridico) ou ainda atribuir um terceiro sentido a norma, nao identificavel com os sentidos minimos dos
dispositivos. GUASTINI, op. cit., p. 27-30.

59 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Mildo: Dott. A. Giuffre, 2011, p. 08 e ss.
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estruturado de aplicagdo do direito®. Isso porque o aplicador, ao se deparar com algum caso
“facil”, vai determinar que tal caso ¢ facil porque escolheu algum método de interpretacao
(semantico, sintatico, histérico, teleolégico) com base em alguma teoria da argumentagio®’

pela qual percebeu a “obviedade” de algum sentido juridico de uma determinada norma.

Essa escolha exige ainda uma série de atividades preparatdrias a interpretacdo, como
identificar uma teoria das fontes normativas, apontando quais dispositivos sao fonte de
normas € quais nao sao, bem como de que modo se posicionam no sistema juridico (teoria dos
sistemas normativos)®*. Outrossim, h4 uma escolha de teoria das normas (a exemplo da
divisdo entre regras e principios), identificando a categoria das normas a serem aplicadas, suas
funcdes e eficacia perante outras normas e o ordenamento juridico™. E essas escolhas ja
demonstram o papel determinante do intérprete na atribui¢do de significado as normas. Toda a
interpretagdo, portanto, passa por momentos de valoragio e decisdo®, de modo que nio pode

ser considerada como atividade meramente descritiva de significados.

Em suma, o significado das normas ndo seria, mesmo em casos ditos “faceis”, algo
preexistente com um unico sentido pronto a ser descoberto, e sim algo a ser construido pelo
intérprete com base em algum método de organizagdo do pensamento juridico, partindo de
alguns sentidos minimamente predeterminados dos textos interpretados. Por mais claro que
seja um determinado dispositivo, o intérprete sempre estara atribuindo-lhe sentido, com base
em nucleos minimos de sentido, conjugados a interpretacdo de fatos, atos, costumes,
finalidades, efeitos, com uso das estruturas logico-argumentativas fornecidas pelo proprio
sistema (postulados como o da coeréncia sistematica, da proporcionalidade e da

razoabilidade)® ou por alguma estrutura racional de pensamento®.

% MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law - A theory of legal reasoning. Oxford: Oxford
University Press, 2005, p. 14-15. GUASTINI, op. cit., p. 07.

' AVILA, Humberto. Fun¢do da ciéncia do direito tributdrio: do formalismo epistemologico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 29, p. 193, 2013.

62 Idem, ibidem, p. 197.
5 CHIASSONI, Pierluigi, Tecnica dell'interpretazione giuridica. Bologna: I1 Mulino, 2007, p. 63.
5 Idem, ibidem, pg. 51.

6 Avila classifica os postulados como uma terceira espécie normativa, ao lado de regras e principios tendo em
vista sua fun¢do precipua de servir como estruturas metodicas para a aplicag@o das regras e dos principios. Nao
obstante, muitos dos postulados como a proporcionalidade e a proibicdo de excesso sdo genericamente chamados
de "principios" pela doutrina e jurisprudéncia. Vide AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia,
mudanga e realizagdo no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 144 e ss.
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A adogao desses novos paradigmas a respeito da intepretagdo ndo retira, todavia, um
certo nivel de imparcialidade na aplicacio do direito®”, nem o torna propenso a decisdes
interpretativas irracionais e desprovidas de critérios, visto que esses t€ém como parametro
estruturas sistematicas e consistentes para organiza¢ao do pensamento juridico, trabalhando
com a confrontagdo de argumentos pela via de um método racional, proporcionando o
controle intersubjetivo de seus resultados e enunciados®®. Para o presente trabalho,
utilizaremos as estruturas légicas dos postulados normativos como proporcionalidade,
igualdade e proibicdo do excesso para coordenar a interacdo dos principios e regras em jogo

na andlise objeto de pesquisa.

No que tange ao supramencionado sentido minimo possivel de um vocabulo ou frase,
outro instrumento de controle do arbitrio do intérprete, alguns exemplos podem ilustrar os
limites que enfrentard o aplicador na atividade interpretativa: i) provisorio, para fins de
instituicao de medidas provisorias, conforme autoriza a Constituicdo Federal, certamente nao
significa permanente, duradouro; ii) imprescritivel, caracteristica constitucional de alguns
crimes como os de racismo, certamente ndo admite flexibilizacdo para fins de institui¢dao de
prescricdo penal para tais delitos; iii) se ninguém sera submetido a tortura, certamente
nenhum ser humano podera sofré-la em terras brasileiras. A andlise do contetido possivel dos
dispositivos dependera de um exame caso a caso, em fun¢do dos fatos, textos legislativos e

argumentos envolvidos na atribui¢cdo de sentido.

A superagdo de alguns dos paradigmas do positivismo juridico acima demonstrada
torna possivel defender que pode o intérprete, a depender das particularidades de um
determinado caso concreto, atribuir novos significados as normas, ainda que nao imaginados

originalmente pelo legislador. Se principios constitucionais apontarem para a necessidade de

5 ALEXY, Robert. Teoria da argumentaciio juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 186 ¢ ss.

67 Adverte Raz que o estudo do Direito deve ser ajustado ao seu objeto, de modo que, se nio puder ser estudado
“cientificamente”, entio seu estudo ndo deveria esforgar-se para ser cientifico. E pela natureza de um objeto que
se pode aprender como ele deveria ser investigado, mas ndo se pode postular que o objeto tenha certos atributos
porque se deseja estuda-lo de certo modo. RAZ, Joseph. The purity of the pure theory. In: PAULSON, Stanley,
Bonnie L. (Org.). Normativity and norms. Oxford: Clarendon, 1998, p. 241.

%8 AARNIO, Aulis. The rational as reasonable: a treatise on legal justification. Dordrecht: D. Reidel, 1987, p.
185-229.
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inclusdo de algumas situagdes faticas no ambito da aplicacdo da norma, e tal inclusao for
P \ . I . . L. 69
possivel a luz dos sentidos minimos dos textos examinados como um todo sistematico
(observada, ainda, a questao das normas implicitas que resultam da combinagdo sintatica e
. Yy . . 70 ~ . ~
sistematica dos textos, ante a falta de identidade entre texto e norma’"), entdo tal interpretagao

¢ a que deve ser adotada, mesmo que contrarie o aparente intuito inicial do legislador.

Disso conclui-se também que o posicionamento fundamentalmente descritivo do direito
tributario, adotado por boa parte da doutrina brasileira, mostra-se equivocado, dando-se
abertura para a interpretacdo e controle do atingimento de finalidades e da verificacdo dos
efeitos economicos de uma norma como critério de controle a posteriori de sua validade do
ponto de vista constitucional”', sem deixar de lado um certo grau de cientificidade em sua

aplicagdo.

De fato, se a Constituicdo prevé finalidades a serem atingidas, direitos fundamentais a
serem protegidos contra efeitos econdmicos indesejados (como aqueles que violam a livre
concorréncia), ha que se permitir tal controle para fins de atribuicdo de eficacia a
Constitui¢do’?, deixando de lado a estrita aplicagdo silogistica dos fatos sob normas
aparentemente prontas e identificadas, tal qual um espelho, com os textos legais. Como vimos

acima, a interpretagdo juridica ndo estd limitada a interpretacdo de textos: diante de casos

% “Ademais, nio se interpreta a Constitui¢do em tiras, aos pedagos. Tenho insistido em que a interpretacdo do
direito ¢ interpretagdo do direito, ndo de textos isolados, desprendidos do direito. Ndo se interpreta textos de
direito, isoladamente, mas sim o direito — a Constitui¢do — no seu todo.” (Voto do Ministro Eros Grau no
julgamento da ADI 3.658-DF). Vide também GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretaciao/aplicacao
do direito, 3. ed. . Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 77.

70 Podemos utilizar o seguinte exemplo: do enunciado do art. 5°, LXIII da Constituigio — o preso tem direito de
permanecer calado — extraem-se normas diversas, inclusive as que asseguram o direito a ndo autoincriminagao
ao interrogado em geral (STF, HC 80.949, Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJU de 14/12/2001,) ¢ até
ao depoente em CPI (STF, HC 79.812, Relator Ministro Celso de Mello, DJU de 16/02/2001). Nesse sentido,
vide BARROSO, Luis Roberto. O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista Consultor Juridico,
2006, p. 44. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2006-abr-26/triunfo_tardio_direito_constitucional brasil?pagina=44>. Acesso em:
23 mar. 2015.

" AVILA, Humberto. Fun¢do da ciéncia do direito tributdrio: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 29. p. 188-189, 200-201, 2013.

72 Aqui cabe advertir que nio se trata de adotar a teoria econdmica do direito, em que a interpretagdo é pautada
por critérios econdmicos, € nao por critérios juridicos, nos termos em que ¢ descrita por Tipke e Lang. TIPKE,
Klaus; LANG, Joachim. Direito tributario. Traduzido por Luiz Doria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008, p. 321-325. No sentido dessa afirmagdo, FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no
Brasil. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 53398-399.



53

3 . . . .
concretos””, ha que se interpretar comportamentos humanos, contextos historicos, culturais,
.. . ~ 4 s r1. 5
sociais, bem como eventos, situagdes e processos’® (fatos, atos juridicos, costumes’,

finalidades e efeitos decorrentes da aplicacdo das leis’®).

Dado esse passo, cumpre identificar que tipo de funcdo atribuiremos as espécies
normativas no ordenamento juridico (teoria das normas), a fim de harmonizar as diferentes
finalidades e principios em jogo nas interagdes entre direito econdomico e direito tributario. Na
critica que faz ao positivismo juridico, Dworkin preocupa-se em apontar, dentre outras
questdes, que essa corrente parte da adogdo de somente um critério de reconhecimento de uma
norma como direito, as nivelando na categoria de regras juridicas, sem maior distingdo entre
os tipos de fungdes que exercem no ordenamento’’. Veja-se, por exemplo, que Kelsen
considera “simplesmente insuportivel” o poder que um juiz teria se controlasse a
constitucionalidade das leis com base em principios constitucionais como moralidade, justica,
equidade, igualdade ou liberdade. Tais principios, que o autor denomina como diretrizes,
poderiam levar os juizes a aplicarem o direito em total oposi¢cao com o sentido adotado pelo
povo e pelo parlamento para realizar, por exemplo, valores de justica’®. A consideracdo dos
principios como normas juridicas passa, portanto, pela superacdo dos paradigmas do

positivismo juridico.

Examinando esse problema, Dworkin defende que os juristas, quando aplicam o direito,

dificilmente utilizam as normas juridicas na mesma fung¢do, atribuindo-lhes diferentes,
~ . . 9 ,q- . ., . e N , .

padrdes e efeitos normativos’”. Em sua analise, chega a sua ja conhecida distingdo de espécies

normativas, fundamentalmente polarizada entre principios e regras (ao lado das politicas ou

7 AVILA, op. cit., p. 188. 8.

™ WROBLEWSKI, Jerzy. Statutory interpretation in Poland. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
(Org.). Interpreting statues. A comparative study. Dartmouth: Aldershot, 1991, p. 260.

7 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Mildo: Dott. A. Giuffré, 2011, p. 05-10.
® AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 78 ¢ ss.

77 Com a adverténcia de que Hart, por exemplo, reconhecia uma distingdo entre regras primarias, que outorgam
direitos ou impde obrigacdes aos membros da comunidade, e regras secundarias, que estabelecem como e por
quem as primeiras podem ser estabelecidas, declaradas legais, modificadas ou abolidas. HART, Herbert. The
concept of law (1961), 3? ed. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 103-128.

78 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 2. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 169.

7 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Harvard University Press, 1977, p. 36.
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diretrizes, cuja distingdo dos principios, segundo o autor, dependeria ndo tanto da funcdo
exercida, mas sim dos valores morais por tras da finalidade a ser atingida em virtude da norma
— existentes no caso dos principios, e ndo no caso das diretrizes’’). Em sua visdo, os
principios distinguir-se-iam das regras considerando fundamentalmente o seguinte: os
principios teriam contetildo mais abstrato e serviriam principalmente para dirigir a decis@o do
aplicador, enquanto que as regras teriam conteudo mais concreto e seriam aplicadas no modo
tudo ou nada, ou seja, ocorrendo a hipdtese prevista na regra, ou essa aplica-se e ¢ valida, ou
nao se aplica e em nada contribui para a decisdo; ja os principios conteriam fundamentos para
a decisdo interpretativa, que deveriam ser conjugados com os fundamentos fornecidos por
outros principios, aplicando-se no modo mais ou menos. Os principios, portanto, seriam vistos
como potencialmente conflitantes, e a aplicacdo de um afastaria a aplicacdo de outro,

prevalecendo o mais importante, o de maior peso®'.

Se aplicassemos os principios aparentemente conflitantes a um dos casos concretos em
estudo, como o das exclusdes do SIMPLES, teriamos que escolher, obrigatoriamente, aquele
principio que tem maior peso, € entdo encontrariamos a solug¢do para julgar se a exclusao de
alguns Contribuintes do SIMPLES por exercicio de atividade econdmica tem respaldo na
Constituicdo. Evidentemente, teriamos que assumir que algum principio (Liberdade
econdmica? Igualdade? Protecdo ao Consumidor? Prote¢do aos Cofres Publicos e Supremacia

do Interesse Coletivo?) € abstratamente melhor que outros que a ele se contraponham.

Também defendendo a distingdo entre as espécies normativas e suas respectivas
fungdes, Alexy pontua que os principios, além do conteido e peso em abstrato predefinido,
adquirem sua dimensao de peso e prevaléncia quando conflitantes, conforme as circunstancias
concretas as quais se aplicam®”. Nesse sentido, haveria para o intérprete um dever de otimizar
ao maximo a aplicacdo dos principios e das finalidades deles oriundas, sendo tal otimizagao

limitada somente por regras e principios em sentido contrdrio. Logo, o campo das

8 Idem, ibidem, p. 36/37.

8 Idem, ibidem, p. 23 e ss.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros
2008, p. 85.
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possibilidades juridicas de um principio estaria determinado pelos principios e regras que

jogam em sentido contrario®.

Por esse entendimento, os principios em jogo no exemplo das exclusdes do SIMPLES
autolimitar-se-iam, levando o intérprete a definir seu sentido e aplicagdo no caso concreto,
contrabalanceando o conteudo de uns e de outros. A regra de competéncia constitucional que
manda instituir tratamento beneficiado a micro e pequenas empresas poderia ser objeto de
limitagdo por principios de maior peso do que aqueles que fundamentam tal regra. Tais
entendimentos ddo grande poder ao intérprete, ja que ¢ ele que determinara quais principios

. 84
tem maior peso no caso concreto .

Em contraposi¢do aos posicionamentos expostos acima, Avila desenvolve sua teoria das
normas partindo de uma critica dos critérios elegidos pelas teorias anteriores. Dentre tais
criticas, a principal e mais importante para este trabalho ¢ a critica ao critério do conflito
normativo. Para o autor, os principios nao entrariam em conflito abstrato, mas tdo somente na
sua aplicacdo em concreto, comsiderando que as normas so recebem sentido apos a

interpretacdo realizada pelo aplicador, face a algum caso concreto ou hipotético®.

Para Avila, os principios influenciariam diretamente na aplicacio das demais normas,
exercendo diferentes funcdes, dentre elas, a fungdo interpretativa, que revela que os
principios permitiriam restringir ou ampliar o conteido de determinadas normas e seus
respectivos textos; € a fun¢do bloqueadora, que indica que os principios afastariam elementos
expressamente previstos por outra norma que sejam incompativeis com o estado ideal de

coisas a ser promovido com base nesse mesmo principio®®.

% ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon pratica: ;Es eso posible? Doxa, n. 5, p. 143,
1988.

% Robert Alexy fornece critérios para controle do arbitrio judicial em seu livro Teoria da Argumentacio
Juridica, onde defende, antes de tudo, a necessidade de observagdo de regras argumentativas gerais (que depois
seriam completadas por regras mais especificas de argumentagdo juridica) que possam justificar a decisdo do
aplicador do direito, quais sejam: “/./ Nenhum orador pode se contradizer; 1.2. Todo orador so pode afirmar
aquilo em cré; 1.3. Todo orador que aplique um predicado F a um objeto a, tem de estar preparado para
aplicar F a todo outro objeto que seja semelhante a a em todos os aspectos importantes, 1.4. Diferentes
oradores ndo podem usar a mesma expressdo com diferentes significados.” ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacio juridica. Sao Paulo: Landy, 2001, p. 186.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 57 e ss.

% Idem, ibidem, p. 83.
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J& as regras teriam mormente a funcdo definitoria, na medida em que delimitariam o
comportamento a ser adotado para concretizar determinadas finalidades estabelecidas pelos
principios, s6 podendo ser superadas por razdes suficientemente fortes®’, ja que representam
uma ponderacdo prévia de razdes e argumentos feita pelo legislador. A realizacdo das
finalidades estabelecidas pelos principios dar-se-ia, portanto, por intermedia¢do das regras,
que nao podem de forma alguma ser desprezadas para a realizagdo de algum principio, uma
vez que estdo justamente cristalizando o comportamento a ser adotado para atingir a
finalidade almejada, especialmente quando tratamos de regras constitucionais, como as regras
de competéncia tributaria, ou aquela que manda instituir tratamento favorecido e simplificado
aos micro e pequenos empreendedores. O que ndo quer dizer que a eficacia dos principios e
sua defini¢do dependa sempre de regras; sua eficacia interpretativa, por exemplo, pode existir
sem a intermediacdo de regras, mas a realiza¢do dos fins que prescrevem e sua definicdo ndo

podem, de forma alguma, ignorar as regras ja existentes™.

Essas fungdes revelariam, ainda, mantendo-se o exemplo concreto anterior, que os
principios constitucionais violados pela exclusdo de algumas empresas do SIMPLES por

mero exercicio de atividade econdmica teriam for¢a para retirar da lei tais exclusdes,

87 Idem, ibidem. Em resumo de suas consideragdes sobre a distingdo dessas espécies normativas, Avila afirma o
seguinte (p. 62 ¢ ss.) "As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com ddo
de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada
na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construgdo conceitual da descri¢do normativa e a construgdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplica¢do se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogdo."

% Estamos assumindo, portanto, que todos os principios tém eficacia juridica e contribuem diretamente para a
decisdo interpretativa, influenciando, como parte de um sistema, a decisdo do aplicador. Mesmo aqueles que
apenas outorgam poderes ao legislador ou atribuem a ele uma faculdade estdo a exercer sua eficacia ao
contribuirem para a decisdo do intérprete. Um exemplo seria o art. 146-A da Constituicdo (que serd examinado
mais detalhadamente no decorrer do trabalho), que outorga a possibilidade ao legislador complementar de
utilizar a tributag@o para corrigir desvios no campo concorrencial. Mesmo que tal dispositivo indique uma mera
possibilidade dada ao Legislador, as normas que podem ser fundamentadas nele incluem, por exemplo,
interpretar que discriminacdes de Contribuintes feitas por leis complementares com intuito de corrigir problemas
concorrenciais estdo autorizadas, malgrado a Constituicdo tenha consagrado o principio da igualdade e vede
expressamente discrimina¢des em fungdo do exercicio de profissdo, dentre outras vedagdes. Isso considerado,
tornam-se menos relevantes distingdes como principios de eficacia plena, contida e limitada. José Afonso Silva,
por exemplo, afirmara que algumas normas constitucionais teriam carater programatico, apresentando linhas
gerais a serem seguidas pelo Estado, ou teriam sua eficicia limitada, dependente de uma acdo legislativa ou
administrativa para surtirem efeito. SILVA, José¢ Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais; 2. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 72-77. Outrossim, estamos abordando a eficacia dos principios frente
ao poder tributante, de modo que ndo adentraremos na extensa discussdo a respeito da eficicia desses nas
relagdes entre sujeitos de direito privado.
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tornando-as invalidas, a ndo ser que outros principios jogassem em sentido contrdrio e
levassem a conclusdo que, mesmo com a violagao de algumas das finalidades constitucionais,
outras finalidades justificavam tais exclusdes. Para definir tal questdo, teremos que verificar
quais principios estdo em jogo, quais regras constitucionais definem tais principios e de que

: . . \ 89
modo tais normas podem ser conjugadas e harmonizadas a luz do caso concreto”™ .

Com base nesse posicionamento, poderiamos, ainda, harmonizar as finalidades
aparentemente contrapostas, buscando aquela intepretagao que melhor conjugue os principios
em jogo, bloqueando aquela que leve a uma maior restri¢do de principios constitucionais. A
regra de competéncia constitucional que manda instituir o SIMPLES a todos micro e
pequenos empreendedores, sem distingdo expressa prevista na Constituicdo, ndo seria
validada ou invalidada por principios contrapostos, pelo contrario: seria considerada como
definidora desses principios, representando uma decisdo prévia do legislador no conflito de
razdes a respeito do cabimento ou ndo da concessdo de regime privilegiado de tributacdo em
questdo. Chegando-se a uma decisdo nesse sentido, poderiamos dizer que o resultado dessa
interpretagdo ¢ a norma que mais se coaduna com a Constituicdo a luz das circunstancias do
caso concreto, uma vez que buscou ao maximo a realiza¢do de todas as finalidades em jogo,
com observancia as regras constitucionais que cristalizam os principios.

Aqui temos uma consideracdo importante a ser feita no que tange a natureza dos
principios juridicos e sua ligagdo com valores de indole moral, ideoldgica ou politica. Ha
diversas abordagens para essa questdo: ha correntes que apontam um certo desprezo pela

Constituicdo nominal-formal, dando prevaléncia a uma orientacdo da aplicagdo do direito

¥ Cumpre esclarecer que as afirmagdes até aqui feitas ndo significam a adogdo de um modelo interpretativo
baseado ou focado em principios. A Constitui¢do Brasileira regula o poder, em grande parte, pela via de regras;
Além disso, ndo cabe ao intérprete ignorar os preceitos legais, muito menos as regras constitucionais na
realizagdo de principios, embora esses influenciem a interpretagdo daquelas. As regras representam solucdes
prévias de controvérsias adotadas democraticamente, ¢ o intuito de realizar principios ndo pode, de forma
alguma, atropela-las. Tampouco se reconhece aqui um deslocamento de poder do Legislativo para o Judiciario,
visto que as decisdes tomadas pelo legislador no processo democratico precisam sempre ser observadas na
atribuicdo de sentido as normas (que aplica o sistema como um todo). Nao estamos aqui, portanto, nos filiando
as doutrinas do neoconstitucionalismo ou do ativismo judicial. Nesse sentido, vide AVILA, Humberto.
“Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do
Estado (REDE). Salvador, n. 17, 2009, p. 1-4, 15-19;

Disponivel em <http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%20avila.pdf>. Acesso
em: 11 mar. 2015.
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L. v~ . A . . 90 ,
pelas forgas politicas e pelas condigdes socioecondmicas que se produzem na realidade™. Ha
ainda os que defendem a chamada Teoria da Constitui¢do Dirigente, na qual os principios
constitucionais indicariam, entre outras funcgdes, finalidades a serem atingidas pelo Estado da

melhor forma possivel’!

, sendo ligados a wvalores politicos, prescrevendo ainda que o
Judicidrio poderia determinar uma acdo positiva do Estado na auséncia de lei que
proporcionasse a realizagio dos direitos fundamentais’®, ante a inarredavel necessidade de se
dar eficacia aos direitos fundamentais. Nesse ponto, até mesmo a validade da Constitui¢ao
estaria vinculada a exigéncia de que um determinado conteudo especifico composto de
direitos fundamentais materiais como o principio da separagdo dos poderes, a distin¢do entre

poder constituinte e poderes constituidos, a garantia de direitos e liberdades, a exigéncia de

um governo representativo, o controle politico e/ou judicial do poder, entre outros®.

Como vimos acima, os principios constitucionais distinguem-se das regras
principalmente em virtude de sua funcao e grau de abstragdo. Embora esses sejam positivados
na Constituicdo para representar, sem sombra de duvida, valores politicos, econdomicos e
sociais, entre outros, sua conexao com tais valores pode ser vista da mesma forma que ¢ vista
a conexdo dos textos legais com as evolugdes de sentido dos termos neles empregados.
Explicamos: em um determinado contexto social, as palavras tém evolucdes de sentido. Se em
um dado momento historico, “entidade familiar” ndo compreendia relagdes homoafetivas,
entdo essa interpretacdo mais extensiva provavelmente nao seria utilizada pelo Judiciario.
Com as mudangas culturais e sociais da sociedade, ¢ possivel entender que ‘“‘entidade

familiar” abarcaria situagdes diversas daquelas previstas inicialmente, por exemplo, nas regras

90 LASSALLE, Ferdinand. Qué es uma constituicion? Prod.: Wenceslao Roces. Barcelona: Ariel S/A, 1989,
conforme panorama encontrado em BALEEIRO, Aliomar. Limitac6es constitucionais ao poder de tributar. 8.
ed., atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 41-42. Nessa linha
poderiamos incluir o Direito Alternativo, doutrina que comporta varias correntes de origem marxista, vendo no
direito uma estrutura que favoreceria uma determinada classe dominante, impedindo a classe dominada de
ascender socialmente e de ver seus direitos fundamentais realizados, de modo que a interpretacdo dar-se-ia
sempre de forma a favorecer os oprimidos, em detrimento de uma dita classe opressora. Nesse sentido:
PORTANOVA, Rui. Motivagoes ideologicas da sentenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1992, p. 83.

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do, 7. ed.. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1255.

%2 Na posicio original de Canotilho, recentemente objeto de revisdo parcial, mas ainda muito influente no direito
brasileiro. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituiciio dirigente e vinculagdo do legislador: contributo

para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 329-334.

% CANOTILHO, 2003. Op. cit., p. 1130.
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do artigo 226 da Constituicio Federal Brasileira e do artigo 1.723 do Coédigo Civil®*, que
tinham dic¢do no sentido de que a entidade familiar dava-se entre homem e mulher. O
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a questdo’”, adotou conceito de entidade familiar que, em

outro contexto historico, provavelmente nao abarcaria relagdes homoafetivas.

* Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebrag@o.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e scus
descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s@o exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes. (Grifamos)

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uniio estivel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua ¢ duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, julgamento da A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
132 e da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 em decisdo unanime. Vejamos trecho elucidativo do
acérdao:

“(...) 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE
QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere & familia, base da sociedade, especial
protegdo do Estado. Enfase constitucional a instituigio da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constitui¢ao de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”,
ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como institui¢do privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com
o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotomica. Nucleo familiar que é o principal locus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o mais ¢ contetido. Imperiosidade da interpretagdo ndo-
reducionista do conceito de familia como institui¢do que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito
quanto a orientagio sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS
OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se
perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. (...). A Constitui¢ao ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragao do
juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo interesse



60

Raciocinio semelhante pode ser aplicado para principios que representem escolhas
politicas como a livre concorréncia e a funcao social de propriedade. Diante de novas formas
de dominagdao de mercados ou de abuso do direito de propriedade, esses conceitos podem
evoluir no contexto social pela via, por exemplo, do debate politico de ideias. Logo, embora o
sistema juridico esteja fechado funcionalmente, operacionalmente, ele tem abertura aos
valores através da linguagem’®. A busca por esses valores ndo pode, no entanto, atropelar a
Constituicao e seus enunciados. Entender o contrario ¢ permitir o uso de arbitrariedade na
escolha e escalonamento dos supostos valores materiais "por tras do texto", além de reincidir
no problema que ignora a natureza da atividade juridica, iminentemente atribuidora de sentido
as normas, conforme vimos acima. Sem adentrar na extensa discussdo sobre as teorias dos
sistemas, que daria uma dissertagao a parte, as consideragdes até aqui defendidas permitem
afirmar que o conteudo dos principios, para fins de aplicacdo do direito, serd considerado
como oriundo do proprio ordenamento juridico’’, e no de algum valor politico ou moral que
tenha originalmente fundamentado sua positivacdo (o que ndo impede a aplicacdo de
principios implicitos, vimos acima, o que ¢ outro problema distinto, ligado aos métodos de
interpretacdo sintatico e sistematico, € ndo necessariamente a atribuicdo de carater axioldgico

aos principios juridicos — ao menos na perspectiva adotada no presente trabalho).

Os principios, portanto, embora se relacionem com valores de ordem politica,
ideoldgica ou moral, ndo se confundiriam com eles. Sua relacdo estd no fato de que os fins por

eles estabelecidos implicam na qualificacdo (positiva) de um estado de coisas que se quer

de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se d& na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo-equiparagao juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5°
da Constitui¢ao Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituigao,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

% BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed., atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 42.

°7 Luhmann chama essa abordagem do sistema juridico, do ponto de vista funcional, de autopoieses do direito: o
sistema juridico se cria e recria com base em seus proprios elementos. Conforme LUHMANN, Niklas. A nova
teoria dos sistemas. Porto Alegre: E. UFRGS. Goethe Institut, 1977, p. 93. Esse fechamento funcional do
sistema juridico, no entanto, ndo inviabiliza o controle do consenso (e uma certa conexdao com algum critério de
validade externo) através de estruturas procedimentais de organizacdo do pensamento (nos termos que vimos
acima, intermediada pelas exigéncias de um discurso racional, por exemplo). Nesse sentido, NEVES, Marcelo.
Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 142-149.
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promover. No entanto, afastam-se dos valores pois estdo no campo deontoldgico, enquanto
que os valores estariam no campo axiologico, atribuindo qualidade meramente positiva a um
determinado elemento (exemplo, livre concorréncia), sem que esse seja necessariamente
positivado e tenha carater vinculante de norma juridica®®. A existéncia de um valor atribuido a
livre concorréncia por uma dada sociedade certamente influenciard a interpretagdo desse
termo na Constituigdo, mas o intérprete deverd respeitar todos as demais normas
constitucionais para lhe atribuir sentido, ¢ nao simplesmente pingar o valor social e
culturalmente atribuido a livre concorréncia para determinar sua eficacia na Constituigao,
ignorando todo o restante do sistema constitucional. Termos como povo, eleitor, partidos
politicos, por exemplo, embora tenham conotagdo politica ou até mesmo ideoldgica, como
conceitos da Constituicao sdo somente conceitos juridicos99. As interseccoes entre o sistema
juridico e o politico, nas palavras de Gustavo Zagrebelsky, sdo vistas mais como duas bolas
de bilhar que, apesar da continua frequéncia com que se chocam e geram perturbagdes
reciprocas, mantém-se como sistemas independentes, cada qual seguindo seu caminho em

separado, do que como gémeos siameses somente capazes de moverem-se conjuntamente' .

Esses esclarecimentos sdo de suma importincia para o presente trabalho, a fim de evitar
que eventuais ideologias relacionadas a realizagdo da liberdade econdmica e da igualdade

venham pautar as analises juridicas que aqui pretendemos fazer.

Ha ainda, no entanto, um sério obstaculo para ado¢ao do modelo metodoldgico que ora
apresentamos, mais aberto a realiza¢do dos principios/postulados constitucionais de liberdade
econdmica e de igualdade. Como vimos acima, o Supremo Tribunal Federal tem
repetidamente deixado de controlar a concessdo de beneficios fiscais pelo Executivo e
Legislativo, alegando ndo caber ao Judiciario julgar e controlar medidas tributarias que
tenham sido adotadas pelo Estado para atingir fins constitucionalmente previstos. Adotando a
tese do legislador negativo, o Supremo tem precedentes afirmando que o juiz ndo pode inserir

na norma novos critérios ndo previstos originalmente pelo legislador, o que ocorreria, por

% ALEXY, Robert. Rechtsregeln und rechtsprinzipien, Archives Rechts und Sozialphilosophie, Separata 25.
Frankfurt am Main, 1985; AVILA, Humberto. Teoria dos principios, 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 87.

* BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed., atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 43.

1% ZAGREBELSKY, Gustavo (Organizador). La Constituzione come acquisizione evolutiva. In: 1l futuro della
Constituzione. Torino: Einaudi, 1996, p. 83-128.
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exemplo, se o Judiciario anulasse a regra de exclusdao do SIMPLES por atividade econdmica
(acarretando na extensao do beneficio). Ademais, em se tratando de extrafiscalidade'’, o juiz
sequer poderia adentrar no mérito das exclusdes feitas, o que a torna instrumento aberto ao
arbitrio e discricionariedade do legislador, impossibilitando por completo a aplicagdo dos

preceitos constitucionais para controle desse tipo de medida.

O Supremo Tribunal Federal tem diversos precedentes confirmando a aceitacdo da
referida tese, que foi elaborada por Hans Kelsen. No julgamento da Representagao 1.417-DF,
de relatoria do Ministro Moreira Alves (DJU de 15/04/1988), afirmou a corte que “ao
declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF — em sua funcdo de Corte
Constitucional — atua como legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir
como legislador positivo, para criar norma juridica diversa da instituida pelo Poder
Legislativo”. Como pontua Barroso, esse posicionamento passa ao largo da discussdo mais
minuciosa do tema, que abriga inimeras complexidades, inclusive e notadamente a questao
do reconhecimento de que juizes e tribunais, em multiplas situagdes, desempenham uma

atividade de coparticipagdo na criagdo da norma'®

. O referido precedente assim arremata: “se
a unica interpretagdo possivel para compatibilizar a norma com a Constitui¢do contrariar o
sentido inequivoco que o Poder Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o
principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do, que implicaria, em verdade, cria¢do de

norma juridica, o que é privativo do legislador positivo™.

Como referido acima, a formulacdo da tese do legislador negativo foi feita por Kelsen,
preocupado com os mecanismos para realizagdo das normas constitucionais e controle da
inconstitucionalidade das leis a ela inferiores hierarquicamente. Em debate sobre quem
deveria ser o guardido da Constituicdo e realizar esse controle, Kelsen formula o modelo de

jurisdi¢ao constitucional, afirmando que a forma mais eficaz de garantia da Constituigdo ¢ a

%" No direito tributario, uma determinada medida pode ter uma finalidade fiscal, ou seja, que tenha por fim
recolher quantias monetarias para os cofres publicos, ou buscar influenciar/estimular o comportamento dos
Contribuintes no desenvolvimento de suas atividades economicas. Nesse segundo caso, denominamos a medida
de extrafiscal. A extrafiscalidade ¢ costumeiramente utilizada para estimular ou desestimular comportamentos
dos Contribuintes por vias econdmicas.

122 BARROSO, Luis Roberto. O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista Consultor Juridico,
p. 44, 2006.Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2006-abr-26/triunfo_tardio_direito_constitucional brasil?pagina=44>. Acesso em:
23 mar. 2015.




63

anulagdo do ato inconstitucional'”®, e que relegar tal controle ao proprio Legislativo seria
ineficaz e politicamente ingénuo, visto que os parlamentos, no geral, considerariam-se como
orgaos de livre criagdo do direito, de modo que a um outro 6rgdo independente deveria caber
a tarefa de exercer a jurisdi¢do constitucional, formulando por fim um modelo de corte

104 1y+ - . N
. Ha uma série de discussoes

constitucional de controle concentrado de constitucionalidade
na obra de Kelsen sobre esse modelo de corte constitucional, mas o que interesse para o
presente estudo ¢ primordialmente o alcance da decisdo de anulagdo do ato legislativo
inconstitucional, especialmente quando se deve fazer uma redugdo de texto, como seria o caso
de eventual decisdo que julgasse as exclusdes do SIMPLES aqui analisadas como

inconstitucionais, ou ainda as discrimina¢des ao creditamento da mao-de-obra de pessoas

fisicas na sistematica ndo-cumulativa do PIS/COFINS.

Pois bem. No debate travado com Carl Schmitt, autor que alertou para o risco da
politizacdo do debate juridico e do deslocamento indevido do poder de legislar na hipotese de
adocdo de uma corte constitucional para exercer o controle de constitucionalidade das leis'®,
Kelsen reconheceu que tal risco existiria e representaria um mal para a democracia'®.
Enfrentando esse problema, fez uma distincdo entre “a elaboragdo de leis e a simples
anulagdo das leis”. Na opinido do autor, a anulacdo das leis dar-se-ia somente nos casos de
inconstitucionalidade, de modo que haveria total auséncia da faculdade de livre elaboracdo de
leis, atividade tipica do Legislativo, afastando o risco de deslocamento da atividade
legiferante. Enquanto que o legislador estaria submetido a Constitui¢do apenas quanto “aos
procedimentos para elaboragdo de leis e, de forma totalmente excepcional, no que concerne
ao conteudo das leis que deve editar, e mesmo assim, apenas por principios e diretivas
gerais”, a atividade do chamado “legislador negativo” estaria totalmente determinada pela
Constituicdo. E seria nisso que a fungdo da corte constitucional seria parecida com a de
qualquer tribunal comum: estaria adstrita a majoritariamente aplicar o direito, e crid-lo

o S 10
somente em situagdes excepcionais e raras'’’.

103 KELSEN, Hans. Jurisdi¢ao constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 148.
1% Idem, ibidem, p. 150/155.

15 SCHMITT, Carl. O guardifio da constitui¢do. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 33.

1% KELSEN, op. cit., p. 150-151.

" KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 153.
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Vimos, portanto, que a ideia que sustenta a tese do legislador negativo estd, de um
lado, preocupada com o risco de um dito deslocamento da fungdo legislativa, o que seria uma
violacdo da separacdao de poderes, bem como esta fundamentada na concepgdo de que o
Legislador ndo deve estar muito preocupado em respeitar o conteudo material da Constitui¢ao
(esse visto como mera diretriz geral), tendo ampla liberdade de configuragdo das leis, desde

que, principalmente, respeite o procedimento constitucional para sua elaboragao.

Essa tese, portanto, parte do pressuposto de que o juiz cria o direito somente em casos
excepcionais, cabendo apenas aplicé-lo na maior parte do tempo, de modo que a declaracao
de inconstitucionalidade de leis dar-se-ia somente pela anulagdo dessas, sem inserir novos
critérios ou suportes faticos na lei ndo imaginados pelo legislador. Essa posicdo, além de
partir do equivocado pressuposto metodoldgico (fundamentado no positivismo juridico) de
que o aplicador raramente cria as normas (quando na verdade, vimos acima, a decisdo
interpretativa ¢ que atribui sentido as normas e, muitas vezes, tem carater criativo), também
presume que o legislador nao estd vinculado ao contedo material da Constituicdo e aos
principios constitucionais, posi¢do ha muito ultrapassada na cultura juridica mundial, também

ja enfrentada neste capitulo.

Como mencionado acima brevemente, a tese de Kelsen ¢ endossada pelo Supremo
Tribunal Federal, que, embora por vezes saia um pouco das raias de seu rigor, como parece
ser o caso da decis@o em que reconheceu a legitimidade de unides homoafetivas, a utiliza
repetidas vezes'® em direito tributario, especialmente quanto estamos diante de uma situagio

atinente a extrafiscalidade'”.

1% Exemplo de julgado recente com adogdo desse posicionamento pelo STF em matéria tributéria: “Agravo
regimental no agravo de instrumento. Tributdrio. Prazo de parcelamento diferenciado. Poder Judiciario e atuagao
como legislador negativo. Multa. Caracterizacao de efeito confiscatério. Fatos e provas dos autos. Simula n® 279
desta Corte. Taxa Selic. Constitucionalidade. Precedentes. 1. Quanto ao pedido do parcelamento dos créditos
tributarios, o acérddo recorrido néo destoa da jurisprudéncia desta Corte, fincada na impossibilidade de o Poder
Judiciario atuar como legislador positivo, resguardada a sua atuagdo como legislador negativo nas hipoteses de
declaragdo de inconstitucionalidade. 2. O carater confiscatério da multa somente seria aferivel mediante exame
do quadro fatico-probatorio, o que ¢ vedado na via estreita do recurso extraordindrio, nos termos da Sumula n°
279 desta Corte. 3. O Plenario desta Corte, enfrentando o assunto a luz do principio da isonomia, consolidou
entendimento no sentido da legitimidade da incidéncia da taxa SELIC na atualiza¢do de débito tributario, desde
que exista lei legitimando o uso desse indice. 4. Agravo regimental nao provido.”

(AT 737185 AgRg, Relator Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 27/11/2012 — Unanime)

1% Nesse sentindo, embora acompanhado de um controle da existéncia de fundamentos para a discriminacio
tributaria dos Contribuintes, conforme p. 09-11 do voto do relator: “POSTULADO CONSTITUCIONAL DA
ISONOMIA - A QUESTAO DA IGUALDADE NA LEI E DA IGUALDADE PERANTE A LEI (RTJ 136/444-
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Podemos citar como exemplo a decisio proferida na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.643-1, julgada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal em 05 de
dezembro de 2002. Em tal a¢do examinou-se justamente o pleito de Contribuintes contra as
exclusdes da Lei n° 9.317/96 (antecessora da LC n°® 123/06) por mero exercicio de atividade

econdmica, tendo-se decido o seguinte:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. SISTEMA INTEGRADO DE
PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE. CONFEDERACAO NACIONAL DAS
PROFISSOES LIBERAIS. PERTINENCIA TEMATICA. LEGITIMIDADE
ATIVA. PESSOAS JURIDICAS IMPEDIDAS DE OPTAR PELO REGIME.
CONSTITUCIONALIDADE. 1. Ha pertinéncia tematica entre os objetivos
institucionais da requerente e o inciso XIII do artigo 9° da Lei 9317/96, uma vez que
o pedido visa a defesa dos interesses de profissionais liberais, nada obstante a
referéncia a pessoas juridicas prestadoras de servigos. 2. Legitimidade ativa da
Confederagdo. O Decreto de 27/05/54 reconhece-a como entidade sindical de grau
superior, coordenadora dos interesses das profissdes liberais em todo o territorio
nacional. Precedente. 3. Por disposicdo constitucional (CF, artigo 179), as
microempresas e as empresas de pequeno porte devem ser beneficiadas, nos termos
da lei, pela "simplificacdo de suas obrigagdes administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminag¢do ou reducdo destas" (CF, artigo 179).
4. Ndo ha ofensa ao principio da isonomia tributdria se a lei, por motivos
extrafiscais, imprime tratamento desigual a microempresas e empresas de
pequeno porte de capacidade contributiva distinta, afastando do regime do
SIMPLES aquelas cujos socios tém condicdo de disputar o mercado de trabalho
sem assisténcia do Estado. Acgdo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente.

445, REL. P/ O ACORDAO MIN. CELSO DE MELLO). - O principio da isonomia - que vincula, no plano
institucional, todas as instincias de poder - tem por fungdo precipua, consideradas as razdes de ordem juridica,
social, ética e politica que lhe sdo inerentes, a de obstar discriminagdes e extinguir privilégios (RDA 55/114),
devendo ser examinado sob a dupla perspectiva da igualdade na lei e da igualdade perante a lei (RTJ 136/444-
445). A alta significag@o que esse postulado assume no dmbito do Estado democratico de direito impde, quando
transgredido, o reconhecimento da absoluta desvalia juridico-constitucional dos atos estatais que o tenham
desrespeitado. Situac¢do inocorrente na espécie. - A isengdo tributaria concedida pelo art. 2° da Lei n® 8.393/91,
precisamente porque se acha despojada de qualquer coeficiente de arbitrariedade, ndo se qualifica - presentes as
razdes de politica governamental que lhe s3o subjacentes - como instrumento de ilegitima outorga de privilégios
estatais em favor de determinados estratos de contribuintes. ISENCAO TRIBUTARIA: RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL E POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES. -
A exigéncia constitucional de lei em sentido formal para a veiculacido ordinaria de isencées tributarias
impede que o Judiciario estenda semelhante beneficio a quem, por razoes impregnadas de legitimidade
juridica, nao foi contemplado com esse '"favor legis". A extensdo dos beneficios isencionais, por via
jurisdicional, encontra limitacio absoluta no dogma da separaciio de poderes. Os magistrados e Tribunais,
que ndo dispdem de fungdo legislativa - considerado o principio da divisdo funcional do poder -, ndo podem
conceder, ainda que sob fundamento de isonomia, isengdo tributaria em favor daqueles a quem o legislador, com
apoio em critérios impessoais, racionais € objetivos, ndo quis contemplar com a vantagem desse beneficio de
ordem legal. Entendimento diverso, que reconhecesse aos magistrados essa andomala funcfo juridica,
equivaleria, em ultima analise, a converter o Poder Judicidrio em inadmissivel legislador positivo,
condicao institucional que lhe recusa a propria Lei Fundamental do Estado. Em tema de controle de
constitucionalidade de atos estatais, o Poder Judiciario s6 deve atuar como legislador negativo.
Precedentes.”

(AI 360461 AgRg, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 06/12/2005, — Unanime-
Grifamos)
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(ADI 1643, Relator: Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em
05/12/2002 - Grifamos)

No voto do Relator, Ministro Mauricio Corréa, p. 09, restou consignado que “ndo ha
falar-se, pois, em ofensa ao principio da isonomia tributaria, visto que a lei tributaria — e
esse ¢ o carater da Lei n° 9.317/96 — pode discriminar por motivo extrafiscal entre ramos de
atividade econémica (...). Essa desigualdade factual justifica tratamento desigual no dmbito
tributario, em favor do mais fraco, de modo a atender também a norma contida no §1° do art.
145 da Constitui¢do Federal, tendo-se em vista que esse favor fiscal decorre do implemento
da politica fiscal e economica, visando o interesse social. Portanto é ato discriciondrio que
foge ao controle do Poder Judicidario, envolvendo juizo de mera conveniéncia e

oportunidade do Poder Executivo” (Grifamos).

Embora tal precedente seja anterior a Emenda Constitucional n°® 42/03, que inseriu na
Constituicao a previsao para o estabelecimento do regime unificado do SIMPLES, retirando
ainda mais o carater de favor fiscal do referido regime e dando uma regra que permitiria um
melhor controle da discricionariedade do legislador, o fato ¢ que a fundamentacdo do voto
vencedor deixa claro que a tese do legislador negativo e a dificuldade dos tribunais em
lidarem com a extrafiscalidade influenciou sobremaneira a decisdo da questao em jogo. Esse
precedente bem ilustra a inadequada e perigosa afirmacdo de que a extrafiscalidade representa
uma autorizagao irrestrita ou um “cheque em branco” ao Poder Legislativo para a formatagao

do Direito Tributario''’.

O mesmo problema no trato da extrafiscalidade ¢ enfrentando pela doutrina. A titulo de
exemplo, temos posicionamentos no sentido de afastar algumas garantias do sistema
tributario, como a legalidade, quando a tributacdo tem carater extrafiscal. Eventual controle
dar-se-ia no ambito do direito ﬁnanceiro“l, nunca no ambito do direito tributario. Uma outra
corrente doutrinaria afirma que a extrafiscalidade consistiria em um principio de direito
tributdrio e que, portanto, sua validade dependeria de “uma ponderagcdo de interesses e

. . 112
valores em jogo em cada caso considerado™ ~.

"0 PAPADOL, Marcel Davidman. A Extrafiscalidade e os controles de proporcionalidade e igualdade.
Dissertacao (Mestrado) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2009, p. 12.

" NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: GC, 2009, p. 659-660.

"2 PAPADOL, op. cit., p. 53.
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Nesse sentido, dar-se-ia ampla margem de conformacao ao intérprete, que ponderaria os
interesses em jogos sem maiores critérios de hierarquizacao dos referidos valores. Em assim
sendo, nao haveria dbice para, por exemplo, incentivar somente alguns setores econdmicos no
SIMPLES, caso fosse demonstrado que outros “interesses econdmicos”, como a ndo-reducao

substancial do abastecimento dos cofres publicos, estivessem em jogo.

Para enfrentar essas dificuldades e superar a referida tese, precisamos retomar algumas
das conclusdes obtidas nesse capitulo, quais sejam: (i) o paradigma cientifico por tras da
teoria do legislador negativo (positivismo juridico) ndo tratou adequadamente da atividade
interpretativa, simplificando sua descri¢ao para dar-lhe carater cientifico. Nao obstante,
contrariamente ao afirmado pelos positivistas, o aplicador sempre participa da atribui¢dao de
sentido as normas, através de diversos processos que envolvem tanto atos de conhecimento
(reconhecer os significados possiveis dos textos), passando por uma série de atos de decisdo e
valoragao (envolvendo escolha de métodos e teorias que o permitirdo identificar um sentido
adequado para as normas dentro de algum paradigma) quanto de criagdo e atribuicdo final de
sentido as normas. Logo, a afirmag¢@o simplista de que a corte constitucional apenas aplicara o

direito na maior parte dos casos carece de um exame atualizado.

Ainda, (ii) o paradigma que fundamenta a tese do legislador negativo (positivismo
juridico) ndo estd preocupado com a realizacdo dos principios e do conteudo material da
Constituicao, mas sim com a obediéncia aos requisitos formais para elaboragdo das leis. Esse
posicionamento, j4 superado pelas diversas teses que surgiram no constitucionalismo
moderno do poés-guerra, conforme demonstramos mais acima, implica em uma diminuta
protecao aos direitos fundamentais, o que estd em total desacordo com os mais modernos
textos constitucionais e, especialmente, com a Constitui¢ao Brasileira. De fato, a auséncia
total de controle das discriminagdes feitas pelo Legislativo na concessdo de beneficios fiscais
vai contra a ideia de que a atividade legislativa estd vinculada aos direitos fundamentais. Se o
conteudo da lei deve corresponder aos principios constitucionais, ndo pode o Judiciario furtar-
se a examinar o mérito das escolhas feitas pelo Legislativo para examinar se tais direitos

foram devidamente respeitados'"”. Ainda, o paradigma da democracia exercida simplesmente

'3 DANTAS, F. C. de San Tiago, Igualdade perante a lei e "due processo of law". Revista Forense. n. 537, p.
360, 1948; AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2* ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 183
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pela maioria dos eleitos pelo povo vem dando lugar a democracia constitucional e seus
direitos fundamentais, que visam justamente proteger o povo de certas decisdes da maioria
que poderiam sufocar uma determinada minoria''*. O respeito a Constituicdo e o efetivo
controle de constitucionalidade das leis ¢, portanto, pilar essencial da democracia

constitucional.

Outrossim, (iii) a doutrina tributaria patria absteve-se de controlar uma série de questoes
essenciais a intepretagdo juridica, como controle de finalidades e efeitos econdmicos da
tributacdo, relegando tais questdes a ciéncia das financas, posicionamento que, a0 menos no
campo da extrafiscalidade, costuma ser adotado pelo Supremo Tribunal Federal. Nao
obstante, somente a efetividade e a concrecao da realizagcdo de principios como a igualdade e
a liberdade econdmica, que dependem essencialmente da verificagdo empirica dos efeitos
gerados pela legislagdo tributaria, estdo de acordo com a Constitui¢do Brasileira e seu extenso
rol de principios, direitos fundamentais e garantias a serem observados''”. Pesquisar os efeitos
concretos, progressivos e regressivos das leis tributédrias, indagar sobre a igualdade de uma
determinada medida tributaria ndo significa mais, no contexto da Constituicado de 1988,
pugnar por principios meramente éticos, morais ou econdmicos ao sabor de alguma ideologia,

mas sim realizar a devida interpretagio estritamente juridica do sistema tributario''®,

Apos tais consideragdes, podemos concluir que, no caso de incentivos fiscais, por
exemplo, a invalidagdo de norma que exclua determinados Contribuintes e os inclua no
regime tributdrio beneficiado ¢ plenamente possivel, seja por violacdo a igualdade, seja por
violagdo a outros principios constitucionais contrarios a finalidade que justifica a exclusdo,
pois ¢ essa decisdo que melhor harmoniza e acomoda a referida norma aos preceitos
constitucionais. O Supremo Tribunal Federal tem inclusive precedentes que aplicam essa

logica''’, mas fora do ambito tributario, campo no qual parece imperar o critério da total

14 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Harvard University Press, 1977, p. 169.

'S BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed., atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 61.

1 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed., atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 1.377.

7 “ADMINISTRATIVO. SERVIDORES DO MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL. REAJUSTE DE
VENCIMENTOS DE 28,86%, DECORRENTE DA LEI N° 8.627/93. DECISAO DEFERITORIA QUE TERIA
SIDO OMISSA QUANTO AOS AUMENTOS DE VENCIMENTOS DIFERENCIADOS COM QUE O
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discricionariedade dos entes tributantes na concessdo de beneficios e na ado¢do de medidas
extrafiscais. Entender que ao Judicidrio ¢ vedado proteger os Contribuintes de violacdo a
igualdade por discriminagdo arbitraria, ou a proibicdo do excesso por aniquilamento de seus
direitos a livre iniciativa e livre concorréncia, significa acabar com tais principios e

postulados''®,

Logo, dada a natureza da atividade interpretativa e os equivocos acima demonstrados na
teoria do legislador negativo no ambito tributdrio, podemos defender que ¢ possivel ao
Judiciario, no caso do SIMPLES, por exemplo, julgar que aquelas exclusdes por exercicio de
atividade economica devem ser excluidas da LC n° 123/06, caso estejam em desacordo com
principios e regras constitucionais, estendendo o referido regime as empresas originalmente
excluidas. A mesma logica poderia ser aplicada para extirpar do ordenamento a regra que
excluiu o direito ao crédito de PIS/COFINS daqueles que utilizam mao-de-obra de pessoa
fisica como insumo. E com base nesse novo paradigma que passaremos agora a testar se as
discriminagdes tributaria fundamentadas na extrafiscalidade tém suporte constitucional, ou se
¢ justamente o contrario que ocorre, tudo isso com base nos exemplos citados na introdugao
deste trabalho, ja4 que somente em concreto, com estudo das consequéncias praticas de uma
determinada medida tributaria, ¢ que podemos verificar a ocorréncia ou ndo de violagdo a

principios como os da liberdade econdmica e da igualdade.

REFERIDO DIPLOMA LEGAL CONTEMPLOU DIVERSAS CATEGORIAS FUNCIONAIS NELE
ESPECIFICADAS. Diploma legal que, de efeito, beneficiou ndo apenas os servidores militares, por meio da
"adequagdo dos postos ¢ graduagdes", mas também nada menos que vinte categorias de servidores civis,
contemplados com "reposicionamentos" (arts. 1° e 3°), entre as quais aquelas a que pertence a maioria dos
impetrantes. Circunstancia que ndo se poderia deixar de ter em conta, para fim da indispensavel compensagao,
sendo certo que a Lei n° 8.627/93 contém elementos concretos que permitem calcular o percentual efetivamente
devido a cada servidor. Embargos acolhidos para o fim explicitado”. (RMS 22307 ED, Relator para Acérdao
Ministro Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, DJ 26/06/1998). Cumpre aqui destacar que, embora o inciso X do art. 37
da Constituicdo mandasse a época que um aumento geral concedido a servidores publicos militares também
devesse ser aplicado aos civis (regra constitucional que vedava expressamente a discriminagdo), esse precedente
debateu a questdo do legislador negativo, sendo esse paradigma inclusive o argumento utilizado por alguns
Ministros para votarem pelo desprovimento do recurso ordinario, a exemplo do voto do Ministro Celso de Mello
(fls. 468 e ss.), em que varios argumentos contrarios a extensao do beneficio sdo apresentados, baseados na tese
do legislador negativo. Votaram nesse sentido, ainda, os Ministros Octavio Gallotti, Sydney Sanches ¢ Moreira
Alves.

" AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 180 e ss. No
mesmo sentido, leciona José Souto Maior Borges que o STF ndo edita nenhum ato legislativo quando, em defesa
da igualdade, concede beneficio fiscal a Contribuinte inicialmente excluido. Conforme BORGES, José Souto
Maior. Principio da Isonomia e Sua Significagdo na Constitui¢do de 1988. Revista de Direito Publico, n.’ 93.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 34-40.
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2 EXAME DO PRINCiPIO DA LIBERDADE ECONOMICA — LIVRE INICIATIVA E
LIVRE CONCORRENCIA: ELEMENTOS E FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS

21 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO E OS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE ECONOMICA

A tarefa de identificar o sentido do principio da liberdade econdmica e sua eficacia
frente a tributacdo passa pelo exame das normas constitucionais que lhe ddo suporte e
configuragdo. Como ja pontuamos analiticamente no primeiro capitulo, somente a
interpretagdo conjunta e sistematica, que busque harmonizar as normas constitucionais, realiza
o anseio de proporcionar a méxima eficicia 4 Constituicdo''’. Nesse sentido, as normas que
regulam a tributagio ndo estdo somente no capitulo do sistema tributario'>’; alastram-se por
toda a Constituicao, de modo que a tributagdo deve observar, entre outras, as normas da ordem
econdmica constitucional'*'. Malgrado tais fatos, ¢ comum que a doutrina brasileira de direito
tributario foque mais na realizacdo de regras e principios do capitulo do sistema constitucional
tributario, reduzindo a livre concorréncia a isonomia, bem como a propriedade e a livre

122 Nio obstante, a

inciativa a vedacdo do confisco, ainda que ndo o faga intencionalmente
liberdade e a tributagcdo caminham lado a lado, mormente nos estados modernos, sendo um
garantidor do outro'”. A auséncia de tributagio pode levar a faléncia do Estado, tendo em
vista o deslocamento do uso da for¢ca do monopolio estatal para a autotutela. A manutencao da

liberdade, portanto, exige um certo nivel de tributagio'**.

119 . c - . p

Defendendo o valor normativo dos principios da ordem econdmica, e a necessidade de observa-los sob pena
de inconstitucionalidade, sendo esses inclusive judicialmente aplicaveis: FARIA, Werter R. Constitui¢io
econdmica, liberdade de iniciativa e de concorréncia. Porto Alegre: Editor Sergio Anténio Fabris, 1990, p.
102.

120 Conforme estabelece o caput do art. 150 da Constituigio: Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (Grifamos)

121 FERRAZ, Roberto. 4 Igualdade no aproveitamento de créditos na Cofins e PIS ndocumulativos. Revista
dialética de direito tributario. Sao Paulo: Dialética, n. 149, 2008, p. 77.

122 DALLAZEM, Dalton Luiz; LIMA JUNIOR, Joel Gongalves de. Tributa¢do e Ordem Econémica. Caderno
da escola de direito e relacdes internacionais da UniBrasil. Curitiba: UniBrasil, n. 8, 2008, p. 337.

123 Nesse sentido, leciona Ricardo Lobo Torres que nao existe tributo sem liberdade, mas também a liberdade
perde-se sem o tributo, visto que o Estado (financiado por tributos) é quem garante a manutengdo e a preservagao
da liberdade, dentro de um espago de autolimitagdo da liberdade (ja que, no constitucionalismo moderno, o
Estado ¢ criado voluntariamente por uma sociedade livre). Conforme TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de
liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 2-4.

124 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.
W. Norton, 1999, p. 60-76.
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Isso considerado, o exame do contetido dos principios da liberdade econdmica frente a
tributacdo exige um panorama geral da ordem econdémica da Constituigdo ¢ dos demais
principios e regras que a compdem, buscando delinear seu alcance e interpretacdo possivel a
luz do sistema constitucional. Ademais, o estudo de muitos desses principios e, especialmente,
a analise de suas violagdes, dependem do estudo de casos concretos, de modo que utilizaremos
os dois paradigmas citados no primeiro capitulo para melhor ilustrar sua eficacia como

delineadores da tributagao.

A titulo de exemplo, vimos no primeiro capitulo que hé varias finalidades
constitucionais que potencialmente poderiam tanto fundamentar a exclusdo de alguns
Contribuintes do SIMPLES por mero exercicio de atividade econdmica quanto justificar que
tal exclusdo ¢ inconstitucional. De um lado, temos principios de liberdade econdmica, livre
concorréncia, livre iniciativa, igualdade, que apontariam para um estado ideal de coisas em
que os Contribuintes nao poderiam ser excluidos do SIMPLES por mero exercicio de atividade
econOmicas. De outro lado, temos principios como prote¢ao dos cofres publicos, protecdo da
saide dos consumidores, do meio ambiente e, at¢ mesmo, da propria livre concorréncia.
Vimos também que eventuais finalidades precisam ser harmonizadas, de modo que o estado
ideal de coisas por elas idealizado seja atendido no maior grau possivel. Precisaremos entdo
testar quais limites sdo dados a tributagdo nesse caso especifico pelo exame conjunto desses
principios, bem como se esses apontam para uma solugdo que diga se as exclusdes do
SIMPLES em debate sdo justificadas e, por isso, de acordo com a Constituicdo, ou se sao

injustificadas e ndo tem fundamentos constitucionais suficientes para permanecerem validas.

Pois bem. Como ¢ sabido, a Constituicdo patria regula o exercicio do poder e as
finalidades que o Estado deve atingir de maneira analitica e detalhada. Nao foi diferente para a
ordem econdmica. O art. 170 da Constituigio prevé que a ordem econdmica'®’ patria é
“fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa”, tendo por fim “assegurar

a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”'*°. Eis os trés pilares de

125 Muito discutiu-se sobre a op¢ao pelo termo ordem economica e as implicagdes dele advindas. Acolhemos a
posicao de Eros Grau, no sentido de que a nomenclatura do capitulo ndo tem relevancia, mas sim os principios e
regras que o compde. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. §.. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 88-89.

126 Schoueri defende que o fato de a Constituicdo afirmar que a dignidade da pessoa humana serd realizada pela
valorizagdo do trabalho humano e pela livre iniciativa (que aparecerem juntos na Constitui¢do tanto nos
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fundamentagdo da ordem econdmica: livre inciativa, valorizacdo do trabalho humano e
dignidade da pessoa humana'?’. O art. 1°, inciso IV'*® da Constitui¢io, também elege tais
principios como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, reforcando o apre¢o dado a

eles pelo texto constitucional'%.

A afirmacdo da livre iniciativa como fundamento da ordem econdmica consagra o
reconhecimento da autonomia do cidadao na conformacdo de suas atividades economicas,
tanto quanto aos fins que com elas visa atingir, como quanto aos meios que eventualmente
venha a escolher para atingir tais fins, indicando que se deu preferéncia a uma ordem aberta e
submetida as leis de mercado e aos eventuais fracassos econdmicos que delas possam advir em
detrimento de uma ordem baseada em um dirigismo estatal, em uma ‘‘estabilidade’’
supostamente certa e eficiente. A estrutura da ordem econdmica esta, portanto, centrada na

atividade das pessoas e dos grupos, e nio na atividade do Estado'*".

A livre iniciativa teria, portanto, forte peso e sustentagdo da Constitui¢ao Brasileira. Isso
nao significa, porém, uma ordem de radical valorizacdo da livre iniciativa. A liberdade de

iniciativa s6 tem respaldo constitucional se direcionada a garantia da dignidade dos integrantes

fundamentos da Republica Brasileira — art. 1°, inciso IV — como nos principios da ordem econdmica) bem
mostra que ambos nao sdo inconciliaveis, e jamais a valoriza¢do de um pode implicar no aniquilamento do outro.
Conforme SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencio econdomica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 84.

127 Os conceitos que serdo aqui adotados ndo visam definir a “esséncia” do significado das palavras, mas buscar
um uso corrente e comum dessas que viabilize, de maneira instrumental, a atividade de atribui¢do de sentido e
aplicagdo da norma. Conforme GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 8.. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 88.

28 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados ¢ Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: (...)
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

12 Os conceitos e discussdes que podem surgir do termo “justica social” sdo infinddveis, de modo que ndo serdo
abordados nessa dissertagdo, que tem um escopo que ndo permitiria tal ilagdo. N@o obstante, no sentido da
separacdo dos principios frente a valores, ideologias e crencas, ja exposta no primeiro capitulo, entendemos que
a busca pela justica social apontara para o atingimento das finalidades ja previstas pela Constituicio para garantir
a dignidade da pessoa humana, como a reducdo das desigualdades sociais e regionais e do desemprego. Nesse
sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencio econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 83. José Afonso Silva, por exemplo, enxerga na consagracao da justica social o comando para
que haja distribui¢@o equitativa das riquezas, de modo que cada cidaddo disponha de meios materiais para viver
confortavelmente segundo as exigéncias de sua natureza fisica, espiritual e politica. Conforme SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 767-768.

30 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Congelamento de pregos: tabelamentos oficiais Parecer). Revista de Direito
Publico, n.91, p. 77, 1989.
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da comunidade ”', ndo o tendo se utilizada radicalmente, de modo nocivo aos interesses sociais
nos quais ¢ fundada. Dai a legitimidade dos agentes publicos em limité-la, quando respaldados
por finalidades constitucionalmente previstas, como os demais principios da ordem econdmica

(direito do consumidor, meio ambiente, busca do pleno emprego, etc.)'*%.

A doutrina decompde o principio da livre iniciativa em alguns elementos que lhe dao
conteudo, todos eles desdobrados no texto constitucional. Tal principio pressuporia, em

primeiro lugar, a existéncia de propriedade privada'®

, cuja fungdo ¢ assegurar que todos os
agentes que atuam na economia tenham a possibilidade de apropriagcdo dos bens e meios de
producdo e do fruto do seu trabalho e do capital. Ao mesmo tempo, impde aos individuos em
geral o respeito a propriedade alheia e direciona a a¢do do Estado no sentido de fornecer tal
protecdo. Ainda, a propriedade’® deve cumprir sua funcdo social, realizando um fim
economicamente Util e produtivo, em beneficio tanto do proprietario como de terceiros,

mormente aqueles que com o trabalho intervém no processo de utilizagdo dos meios

econdmicos'>>. A propriedade tem fungdo social'*®, portanto, especialmente no que tange aos

31 «A dignidade humana assume a mais pronunciada relevancia, visto comprometer todo o exercicio da
atividade econdmica, em sentido amplo — e em especial, o exercicio da atividade economica em sentido estrito —
com o programa de promoc¢ao da existéncia digna, de que, repito, todos devem gozar. Dai porque se encontram
constitucionalmente empenhados na realizagdo desse programa — dessa politica publica maior — tanto o setor
publico quanto o setor privado. Logo, o exercicio de qualquer parcela da atividade econéomica de modo ndo
adequado aquela promogdo expressara violagao do principio duplamente contemplado na Constitui¢do.”” GRAU,
Eros Roberto. A ordem econémica na Constituiciao de 1988. 8.. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 177:

132 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 340-341.

133 Considerando a propriedade como fundamento da livre iniciativa: BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Comentarios a constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 7, 1990, p. 16.

134 Nzo s6 a propriedade, mas também seus desdobramentos, como a liberdade de dispor do patriménio e de
constituir empresa. Modesto Carvalhosa adverte que “tem a empresa uma obvia fung¢do social, nela sendo
interessados os empregados, os fornecedores, a comunidade em que atua e o proprio Estado, que dela retira
contribuigdes fiscais”. O autor enuncia trés principais fung¢des sociais da empresa: a primeira referindo-se as
condigdes de trabalho e as relacdes da empresa com seus empregados; a segunda referindo-se ao interesse dos
consumidores; e a terceira voltando-se ao interesse dos concorrentes, além das questdes de protegdo do meio
ambiente. Vide CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anénimas. Sdo Paulo: Saraiva,
1977.v. 3, p. 237.

35 REALE JR., Miguel. Casos de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 14.

13 Na elaboragdo classica trazida ao direito francés por Leon Duguit, a propriedade privada ¢ institui¢do juridica
que, como qualquer outra, existe para atender necessidades econdmicas, que por sua vez correspondem a
necessidades sociais, transformando a propriedade em fungdo social, configurando uma “propriedade-fungdo”.
Vide DUGUIT, Leon. Las transformaciones del Derecho Publico y Privado. Buenos Aires: Editorial Heliasta
S.R.L., 1975, p. 178-179. Entendemos que esse posicionamento coaduna-se com os ditames constitucionais de
que a livre iniciativa e o trabalho existem para assegurar a dignidade da pessoa humana, assim como os demais
principios da ordem econdmica.
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meios de produgdo'”’, perdendo forga no que tange ao produto econdmico da utilizagio dos

. . 138
referidos meios .

A livre iniciativa pressupde, ainda, conforme o paragrafo tinico do art. 170 da CRFB, o
direito ao livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagao,

salvo nos casos previstos em lei. Um principio que ndo compde a livre iniciativa, mas merece

139

mencao na configuracao de tal principio pela sustentacdo que lhe da 7, ¢ a livre concorréncia,

fundamento para a faculdade do empreendedor de estabelecer os seus precos em um ambiente

140

de livre mercado e competicdo por clientela (CF, art. 170, IV) ™. Por fim, ¢ da esséncia do

regime de livre iniciativa a liberdade de contratar, decorréncia légica do principio da

legalidade, fundamento das demais liberdades, pela qual ninguém sera obrigado a fazer ou

III41)142

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (CF, art. 5°, e, fora dos limites

. , e e g . , . 143
legais, sO se engajard juridicamente de acordo com a autonomia de sua propria vontade ™.

137 Para Comparato, ha duas fases distintas no tocante a fungdo social da propriedade e da empresa: a primeira,
quando um determinado meio de producdo estd em desuso, quando surge um poder-dever do proprietario de
submeté-lo a atividade produtiva; e a segunda, quando surge para o controlador da empresa (e ndo para seu
proprietario) o poder-dever de administra-la para a realizagdo de interesses coletivos, de modo que a exploragao
empresarial dos bens de producao tende a destacar-se do regime da propriedade. Vide COMPARATO, Fabio
Konder. Fun¢do Social da Propriedade dos Bens de Produgdo. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro, v. 63, 1986, p. 76-78.

% A exemplo do que se afirma e dos limites constitucionais dados a referida fungdo social, s6 pode haver
desapropriacdo de terras rurais improdutivas a partir de um determinado tamanho definido em lei (Art. 185. Sdo
insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma agréria: I - a pequena e média propriedade rural, assim
definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra; II - a propriedade produtiva). Ademais, o art. 186
da Constitui¢do elege pardmetros de atingimento da fung@o social que denotam que ela exige, por exemplo,
respeito as regras ambientais, trabalhistas, a promocdo do bem-estar de proprietarios e trabalhadores, o uso
adequado dos recursos naturais e a racionalidade no aproveitamento da terra. GRAU, Eros Roberto. A ordem
econémica na Constituicao de 1988. 8.. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 248-250

9 GRAU, op. cit., p. 248. Werter Faria atenta para o fato de que os dois principios sdo interdependentes, ¢ nio
estdo em situacdo de sujeicdo um ao outro. Nesse sentido: FARIA, Werter R. Constituicio econdmica,
liberdade de iniciativa e de concorréncia. Porto Alegre: Editor Sergio Antonio Fabris, 1990, p. 149.

1 No estamos adotando a visdo de uma liberdade concorrencial absoluta, conforme ficara mais claro a seguir.

141 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

2 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem econdmica constitucional e os limites & atuacdo estatal no controle de
precos. Revista Dialogo Juridico, Salvador, 2002. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br/pdf 14/DIALOGO-JURIDICO-14-JUNHO-AGOSTO-2002-LUIS-
ROBERTO-BARROSO.pdf>. Acesso em: 03 jun. 2014.

3 vale destacar, porém, que o contrato também exerce fun¢do social, ndo sendo visto exclusivamente como ato
de interesses meramente atinentes a esfera individual, mas como instituto de interesse coletivo, pelo qual se
constituem empresas, sindicatos, associagdes € uma série de institutos que permitirdo a persecu¢ao de objetivos
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Em suma, podemos afirmar que a atividade econdmica em nosso sistema juridico &,
portanto, preponderantemente privada. O art. 173'* da Constitui¢do Federal consagrou, nesse
sentido, o principio da subsidiariedade: o Estado so exercera atividades econdmicas de forma
supletiva e diante de relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional, nos
termos da lei'®. Vale destacar, ainda, que a Constituicio prescreve em seu art. 219 que "o
mercado interno integra o patrimoénio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e socioeconomico, o bem-estar da populagdo e a autonomia

tecnologica do Pais". Um relevante destaque ao mercado, portanto, ¢ severamente suportado

pela Constituigdo'*.

socialmente relevantes. Nesse sentido: VASSEUR, Michel. Un nouvel essor du concept contractuel. Les
Aspects juridiques de 1'économie concertée et contractuelle. Paris, Sirey, 1964, p. 5.

144 «Art. 173: Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.”. O § 1°, II, do mesmo artigo complementa:

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializacdo de bens ou de prestagdo de
servigos, dispondo sobre: (...)

IT — a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios;

143 No Capitulo 1, ja demonstramos a separagdo entre os principios da ordem econdmica e as ideologias que
inspiraram sua positivacdo. Aqui falamos exclusivamente dos principios de carater deontologico adotados pela
Constituicdo, o que Washington Peluso Albino de Souza chamara de “ideologia constitucionalmente adotada”,
conforme SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. 6° ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005, p. 177. O professor ainda demonstra que a “ideologia constitucional” combina uma série de
elementos das mais conhecidas ideologias politicas: para o dito “modelo liberal”, fala em liberdade de iniciativa,
livre concorréncia, propriedade privada; para o “modelo social”, fala em valorizagdo do trabalho humano e
existéncia conforme os ditames da justica social; em um “modelo misto”, chamado pelo autor de modelo
neoliberal, consagra a busca pelo pleno emprego, a defesa do consumidor e o tratamento favorecido do micro e
pequeno empreendedor. Conforme SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da constituicio econdmica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 254.

160 destaque do referido dispositivo objetiva salientar a relevancia dada ao mercado pela Constituicdo como
meio para viabilizar o desenvolvimento socioeconémico € o bem-estar da populagdo. O dispositivo gerou uma
série de discussdes em funcao de referir "mercado interno" e a busca pela "autonomia tecnolégica do pais", tendo
parte da doutrina visto nele uma certa "xenofobia" ao mercado dito "externo" ou internacional (conforme
descrito por CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Direito econdomico e direito administrativo: o estado e o
poder econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006, p. 85). No sentido de que a valorizagdo do
mercado interno e da soberania nacional ndo podem levar ao isolamento do pais do comércio internacional, dada
a interdependéncia comercial das nagdes no mundo globalizado, mas advertindo para a necessidade de
preservagdo da autodeterminagdo do pais, BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Comentarios a constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, v. 7, 1990, p. 20. O que interessa para a analise aqui
feita, no entanto, ¢ a primazia dada ao mercado como regulador das atividades econémicas, a ponto de alga-lo a
parte integrante do patriménio nacional. Nesse sentido, VIDIGAL, Geraldo de Camargo. A ordem econémica.
Em PLURES. A Constituicao brasileira de 1988 - interpretacées. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988,
p- 383.
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Paralelamente, admite-se a interven¢do no mercado para controle do abuso de poder

14 .. . Jqq.
4°'7) bem como para atender certos fins sociais e interesses piiblicos.

economico (art. 173, §
Por exemplo, podemos mencionar a possibilidade de tributagdao para obtencao de recursos para
persecucdo dos fins sociais do Estado Brasileiro (respeitadas todas as regras do sistema
constitucional tributario), ou, ainda, a possibilidade de desapropriagdo de terras para
constru¢do de rodovias, ruas, viadutos, etc. Em suma, o Estado pode e deve intervir para
corrigir distor¢des do liberalismo e preservar a instituicdo basica do mercado, como forma
eleita pela Constituicdo para garantir, dentre outros meios (como as prestagdes positivas de

servigos pelo Estado), a dignidade dos cidaddos brasileiros'*®.

Nao adentraremos aqui nos limites especificos para tal intervencdo no dominio

A . 149 . ~ -~ . . .
econdmico , pelas seguintes razoes: i) ndo ¢ objeto do presente trabalho examinar de maneira
exaustiva todas as facetas da livre iniciativa e da liberdade econdmica e seus respectivos
limites, mas sim aquelas relevantes para impor limitacdes a tributacdo e resolver o problema

proposto; ii) tal poder de intervencao ¢ bastante limitado tanto pela propria redagao do capitulo

7 Art. 173, §4°: A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise 2 dominagdo dos mercados, a eliminago
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. “A Constitui¢do Federal, no seu art. 170, preceitua que a
ordem econdmica é fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os principios que indica. No seu art.
174, pontifica que, como agente normativo ¢ regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da
lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento. Desses dispositivos, resulta claro que o Estado pode
atuar como agente regulador das atividades economicas em geral, sobretudo nas de que cuidam as empresas que
atuam em um setor absolutamente estratégico, dai lhe ser licito estipular os pregos que devem ser por elas
praticados”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga 2.887-1-DF. Relator: Ministro
César Asfor Rocha. Brasilia. Didrio da Justica de 13 de dezembro de 1993). No entanto, BARROSO adverte que
““nenhum desses principios setoriais poderd restringir a livre iniciativa a ponto de afetar seus elementos
essenciais. Sendo a livre fixacdo de precos um desses elementos, ndo se poderd excepciona-la apenas com
fundamento em qualquer desses principios, pois isso representaria uma viola¢do do fundamento da propria
ordem economica. Cfe CF, art. 3°, Il e IV: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (...) Ill — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V —
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.”, op. cit., p. 12/13. O artigo em questdo trata com maiores detalhes as questdes atinentes ao
controle de precos pelo Governo e, em suma, defende que esse so € possivel em casos extremos, a luz ainda dos
pardmetros do postulado da razoabilidade, diante de evidente desequilibrio de mercado a ser reparado.

148 GRAU, Eros Roberto. Elementos de Direito Econdmico, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 62.

149 H4 debate na doutrina sobre os termos “intervengdo” e “dirigismo” econdmico. Geraldo de Camargo Vidigal,
por exemplo, entende que o primeiro modo de influéncia publica sobre a economia seria destinado a assegurar a
valorizagdo do trabalho, da propriedade privada como fungdo social, a expansdo do emprego, entre outros,
enquanto que o segundo modo caracterizaria uma influéncia estatal sobre toda a economia, como forma de
atingir o bem-estar via sua planificagdo através de programas, diretrizes, coordenagdo, etc. Nesse sentido:
VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria geral do direito econdmico, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1977,
p- 99-100. Ja Eros Grau rejeita essa diferenga, afirmando tratarem-se de formas semelhantes de intervengao por
modalidades diversas. Nesse sentido: GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 22.
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da ordem econdmica quanto pela aglutinacdo de principios de protecdo de direitos
fundamentais em desfavor da excessiva influéncia estatal e de uma eventual supervalorizagao

do interesse coletivo em detrimento dos direitos individuais (veremos em detalhe adiante), de

150
1

modo que admitir que uma certa influéncia estatal ¢ possivel °° nao compromete a acdo dos

principios derivados da liberdade econémica no que tange ao poder de tributar'>".

As excecdes ao principio da livre iniciativa, portanto, haverao de estar autorizadas pelas
proprias normas constitucionais'>2. Dentre tais normas, podemos mencionar alguns dos
principios que compde a ordem econOmica e que legitimam eventual intervencdo estatal.

Vejamos:

“Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

I — soberania nacional;

II — propriedade privada;

IIT — fungdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VII — redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.”

Tais principios atuam sempre em conjunto, € a interpretacdo juridica, mais do que

promover qualquer espécie de confronto entre eles, deve buscar concilid-los e atribuir-lhes

130 Neesse aspecto, a intervencio do Estado na economia dar-se-ia para ajustar os comportamentos econdmicos,
visando assegurar a operacionalidade, de forma harmoniosa e engrenada, dos elementos da ordem econdmica.
Nesse sentido: CAGGIANO, Monica Herman Salem. Controle do mercado via tabelamento. Revista da
Universidade Mackenzie, Ano VI, 1992, n° 6, p. 23-27.

51 Dessa observagio, somadas as consideragdes feitas no Capitulo 1 deste trabalho, fica claro que ¢ descabido
considerar que o instituto da extrafiscalidade permite todo e qualquer tipo de estimulo ou interveng@o por parte
do poder tributante. E pertinente a observagdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior, quando levanta a duvida se o
estimulo de comportamentos pelo Estado ndo substituiria, em demasia, a autonomia da vontade, substituindo o
mercado e a sociedade no que tange ao controle de comportamentos. Vide FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
O pensamento juridico de Norberto Bobbio. Bobbio no Brasil — um retrato intelectual, Carlos Henrique
Cardim (org.). Brasilia: UnB, Sao Paulo, Imprensa Oficial do Estado, 2001, p. 43-52; e ainda SCHOUERI, Luis
Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencio econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 50-51.

132 «“Este rol constitucional de instrumentos de intervencdo regulatéria é exaustivo: ndo admite amplia¢do por
via interpretativa, uma vez que representam, cada um deles, uma exce¢do ao principio da livre iniciativa (art.
1° 1V, e art. 170, caput) e, mais precisamente, ao principio da livre concorréncia (art. 170, IV). Qualquer outra
modalidade interventiva, admissivel genericamente no art. 163 da antiga Carta (...) perde, na vigente, seu
suporte constitucional.”, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Ordem econdmica e desenvolvimento na
constituicio de 1988. Rio de Janeiro: APEC, 1989, p. 69-70. Nesse sentido, ainda, FARIA, Werter R.
Constituicio econémica, liberdade de iniciativa e de concorréncia. Porto Alegre: Editor Sergio Antonio
Fabris, 1990, p. 153.
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sentido, de modo que suas respectivas finalidades sejam promovidas no maior grau possivel .

A livre concorréncia, por exemplo, quando possibilita que os agentes de mercado disputem a
clientela em igualdade de condi¢des, acaba por promover os direitos e interesses dos

. 154 ~ . . .
consumidores ~°, que normalmente terdo produtos de maior qualidade a precos mais

favoraveis.

O mesmo vale para a contribuicao que a livre iniciativa pode dar para o atingimento do
pleno emprego. Imaginemos uma situacao em que o governo pretenda promover a geracao de
empregos formais e imponha que a terceirizagdo de servicos de limpeza seja proibida. O
objetivo seria que as empresas internalizassem um funciondrio para esse fim, o que em tese
aumentaria o numero de contratados. Nesse caso, imaginando que o servigo terceirizado fosse
consideravelmente mais barato do que a contratagdo de um profissional interno, a taxa de
contratacdo de profissionais para esse fim pode recuar, tendo em vista o elevado custo para
tanto e a possivel fuga desses trabalhadores para a informalidade, o que diminuiria a
arrecadagdo de impostos e privaria tais trabalhadores dos direitos sociais constitucionalmente
previstos. Se, contrariamente, o governo estimular a livre configuragdo das atividades
econdmicas, desburocratizando a criagdo de empresas, o efeito pode ser o inverso: mais
pessoas poderiam acessar tal mercado de forma regular, seja como microempresarios,
cooperativas de prestadores de servico, ou como contratados por agéncias especializadas,
contribuindo em maior grau para o atingimento do objetivo de pleno emprego. No caso ora
apresentado, essa interpretacao, que harmoniza os dois principios, seria a mais coerente com o

. . . 155
sistema constitucional como um todo ".

'3 Conforme SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da constituicio econdmica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 269.

'3 Adverte Diogo de Figueiredo Moreira Neto que a relagdo entre consumidores e produtores ndo deve ser
abreviada como se fosse normalmente litigiosa. Ndo ha preconceito constitucional com o produtor, visto que
toda a sociedade ¢ simultaneamente consumidora e produtora, de modo que se deve atingir um justo equilibrio
nas relagdes de consumo, sem a concessdo de tratamento excessivamente favoravel ao consumidor. Conforme
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2006, p. 486. Linha semelhante de pensamento pode ser verificada
em COMPARATO, Fabio Konder. 4 Prote¢do ao Consumidor na Constituicdo Brasileira de 1988. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, v. 80, 1990, p. 71-73.

133 Vale lembrar que por pleno emprego podemos entender ndo somente o combate ao desemprego, mas também
o ideal keynesiano de uso (ou emprego) pleno de todos os recursos e fatores de trabalho e produgdo. Vide
GRAU, Eros Roberto. A ordem econdomica na Constituicio de 1988. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
257. Outrossim, o que a Constituicdo consagra ¢ a busca por um estado ideal de pleno emprego, ndo
assegurando, evidentemente, emprego a todos os cidaddos, sem exce¢do, o que caracterizaria severo dirigismo
econdmico, em desacordo com a harmonizagdo da busca pelo pleno emprego com a garantia dos direitos de
liberdade econdmica e com a valoriza¢ao de um certo grau de livre mercado.
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De outra parte, para atingir algumas finalidades, como a redugdo de desigualdades
regionais e protecdo do meio ambiente, o Estado interfere no dominio econémico por via do
fomento, isto ¢, apoiando a iniciativa privada e estimulando (ou desestimulando) determinados
comportamentos, com a concessdo de incentivos fiscais ou financiamentos publicos, entre
outras medidas. Um exemplo cléssico do exercicio de tal faculdade ¢ a instituicdo da Zona
Franca de Manaus, que concede inumeros beneficios tributdrios as empresas instaladas na
regido de Manaus. A adesdao ao comportamento incentivado ou desestimulado deve constituir,
em principio, mera opgdo dos agentes economicos que se beneficiariam com os mecanismos
de fomento criados em lei, levando o cidaddo a uma opg¢do econdmica de interesse coletivo e

social que transcende os limites do querer individual'*®.

Em suma, podemos afirmar que a Constitui¢do Federal protege a livre iniciativa e a
liberdade concorrencial de forma substancial e em duas frentes: como direitos negativos face
ao Estado e aos demais cidadaos, no sentido de que a esses ¢ vedado afetar negativamente a
livre iniciativa de terceiros, bem como adotar comportamentos anticoncorrenciais que visem a
dominacdo de mercados; e no sentido de que o Estado deve adotar medidas para resguardar a
livre iniciativa e a livre concorréncia, e at¢é mesmo promové-las, a exemplo da previsao
constitucional de estimulo as micro e pequenas empresas. Podemos agrupar esses dois

principios no género (ou sobreprincipio) da liberdade economica.

Além das especificagdes do capitulo constitucional da ordem econdmica, héd uma série
de postulados e principios que dao suporte material e instrumental a liberdade econdmica e

balizam a tributag¢do, impondo alguns critérios a serem respeitados, sem os quais a tributagao

157

sequer pode afetar a liberdade economica, a exemplo da legalidade ™" e da seguranca

156 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre o direito econdomico. Tese. Sdo Paulo, 1971, p. 314.

7 A legalidade, por exemplo, impde um estado ideal de uma tributagio previsivel (com elementos suficientes
para que os Contribuintes possam verificar em que situagdes estdo submetidos a tributacdo) e determinada (que
exclua a possibilidade de arbitrariedades por parte do aplicador da lei) a ser promovido. Essa consideragdo
emana da combinagdo do art. 5°, I e do art. 150, I da Constituicdo Federal com os demais dispositivos que
orientam a atividade estatal e a separagdo de poderes. Em suma, as leis devem ser claras, o menos ambiguas
possiveis. Nesse sentido: "Considerando que o Poder Executivo deve executar a lei (art. 76 e ss., especialmente
o art. 84), que o Poder Judicidario deve editar normas individuas (art. 92 e ss.) e que os trés Poderes sdo
independentes e autonomos entre si (art. 2°), a lei deve ser geral e abstrata, sob pena de violar as competéncias
de outros Poderes. Dai decorre a proibicdo de os regulamentos e atos administrativos violarem a lei
(supremacia da lei)." in AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributirio: de acordo com emenda
constitucional n. 42, de 19.12.03 — 4* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pg. 120. No sentido de que a liberdade
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juridica'®, que também limitam a atividade estatal que pretenda influir na livre iniciativa e
livre concorréncia. Esses elementos contribuem de maneira substancial para que os
Contribuintes possam exercer de maneira digna suas atividades econdmicas, sendo capazes de
antever a consequéncia juridica de seus atos e confiar na estabilidade da disciplina juridica

deles.

Ao lado da legalidade estdo outros subprincipios da seguranca juridica, como os

159 (impossibilidade de que a lei de imposicdo tributaria surta

principios da irretroatividade
efeitos sobre situagdes faticas a ela anteriores ou sobre situagdes faticas que comecaram a se
consolidar em um momento pretérito - suportada pela prote¢do da confianca) e a
anterioridade'® (necessidade de que a lei respeite o planejamento das atividades dos
Contribuintes, dando tempo para adaptacao as mudangas por ela promovidas), que criam o
ambiente necessario para o livre exercicio das atividades econdmicas pelos Contribuintes.
Outrossim, a vedagdo ao confisco'®', por exemplo, impede que o produto das atividades
econdmicas dos Contribuintes seja completamente tomado pelo poder tributante, evitando,

inclusive, que a continuidade das atividades economicas seja comprometida, sendo outro

principio que dé suporte e contornos a liberdade econdmica.

A igualdade, como principio que aponta para um estado ideal de coisas em que os

Contribuintes devem ser tratados de maneira equanime e sem discriminagdes arbitrarias,

econOmica € sustentada pela legalidade, ja que ndo deverd haver intervencdo sendo em virtude de lei: GRAU,
Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 203-205.

8 A seguranca juridica aponta para finalidades a serem atingidas pelo Estado, quais sejam, atingir um ideal de:
i) cognoscibilidade do direito, ou seja, um estado ideal de coisas em que o Contribuinte seja capaz de orientar
suas condutas no presente, com seguranga em relacdo as provaveis consequéncias juridicas de seus atos; ii)
confiabilidade do direito, ou seja, um estado ideal de coisas em que o Contribuinte possa confiar na estabilidade
do ordenamento juridico, mormente para situagdes me que tomara atos gravosos de seu patriménio que
perdurardo ao longo do tempo; iii) calculabilidade, ou seja, um estado ideal de coisas em que as normas juridicas
do presente sdo leais aquilo que as normas juridicas do passado garantiram aos cidaddos, ndo frustrando os
direitos e expectativas que resultaram do planejamento de atividades com base em uma moldura normativa
pretérita. Nesse sentido, a seguranca juridica também proporciona um cenario normativo sem o qual a liberdade
econdmica ndo pode se desenvolve, conforme AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia e
mudanga e realizag¢do no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 159 e ss.

39 AVILA, Ibidem, p. 242, 366
0 AVILA, Ibidem, p. 241, 366

11 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
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também da suporte a liberdade econdmica, uma vez que somente com condi¢des equilibradas
de ingresso e permanéncia no mercado ¢ que podemos falar em livre iniciativa e livre

concorréncia.

Fica evidente, nesse contexto, que as referidas garantias sdo ndo somente importantes
mas necessarias ao regular desenvolvimento das atividades economicas dos Contribuintes, de
modo que sdo instrumentos indispensaveis a liberdade econdmica. Isso considerado,
poderiamos afirmar que ha uma confluéncia sistematica no sentido de privilegiar os principios
garantistas, visto que, quando analisados conjuntamente os principios que regem a tributagao,
verifica-se uma preferéncia por esses revelada na atribui¢do de poder por meio de regras de
competéncia (exemplos: tributar a circulagdo de mercadorias, de forma nao-cumulativa e
respeitada a seletividade, no caso do ICMS; tributar a propriedade territorial urbana, usando
como critério distintivo a funcdo social da propriedade, no caso do IPTU), e ndo de principios.
Assim, privilegiar-se-ia um sistema interpretativo de previsibilidade, no qual seria possivel
aos Contribuintes verificar de antemdo com maior precisdo o contetdo das normas que
atribuem poder, em contraposicdo a um sistema de concrecdo, em que se trabalharia com
conceitos abertos que seriam construidos com base em sua evolugdo gradual ao longo do

162
tempo .

No Direito Constitucional Tributario Brasileiro, portanto, podemos afirmar que a
liberdade econdmica tem, pelas demais garantias do sistema tributario, suporte normativo
tamanho que permite concluir que viold-la pela tributagdo exige do intérprete uma carga

argumentativa muito maior do que respeita-la e inibir a norma tributante que a restringiria.

No campo tributario, a livre iniciativa configura um principio que aponta para um
estado ideal de coisas no qual o Estado deve proteger e facilitar: i) a livre escolha das
atividades econdmicas pelos Contribuintes; ij) a livre escolha dos fins que levaram a
instituicao de tais atividades; iii) a livre escolha da configuracdo dos meios para atingir tais
fins; iv) a livre escolha da destinagdo do produto dessas atividades. Portanto, os critérios para
escolha devem ser pautados majoritariamente por questdes econdmicas, de mercado e de
conveniéncia, € minoritariamente por questdes de tributacdo. Quando a tributagdo exercer

uma carga excessiva de influéncia sobre as escolhas em questao, esse estado ideal de coisas

12 AVILA, Humberto. Planejamento Tributario. Revista dos Tribunais n® 98. Sdo Paulo: Malheiros, p. 80 ¢ ss.
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em que a livre iniciativa deve ser preservada mostrar-se-a4 malferido e prejudicado. No ja
mencionado caso das microcervejarias, por exemplo, comparar uma tributagdo média de 12%
e com diminutas obrigacdes fiscais com uma de 60% e considerdveis dispéndios de
administracao tributdria demonstra como a tributacdo pode influenciar de maneira

determinante a escolha dos Contribuintes pela adogdo ou ndo dessa atividade econdmica.

A livre iniciativa também prescreve ao Estado tanto o dever de abster-se de influenciar
excessivamente a livre escolha de atividades pelos Contribuintes (e aqui o excesso serd
modulado pelos principios da proporcionalidade e da proibigdo do excesso'®, como veremos
adiante) quanto o dever de adotar medidas (que podem ser tributdrias) para impedir que um

164 Um 6timo

Contribuinte sufoque ou prejudique a livre iniciativa de um outro Contribuinte
exemplo € a propria previsdo de tratamento favorecido as micro e pequenas empresas: tal
tratamento ¢ concedido tanto para estimular o ingresso de mais empresas no mercado formal e
na base de arrecadagdo tributaria do governo, como para permitir que essas possam iniciar e
desenvolver atividades em mercados em que a concorréncia das grandes empresas
dificilmente tornaria viavel o empreendimento em questdo, sem que as vantagens do regime

diferenciado fossem concedidas.

J& a livre concorréncia no campo tributdrio age como principio que impde ao Estado a
necessidade de adotar medidas tributarias'® para buscar um estado ideal de coisas no qual os
agentes econdmicos ajam de acordo com as leis de mercado na disputa da clientela, em

relativa igualdade de condi¢des, visando estimular tanto a promogao da dignidade do cidadao

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 167.

'%* Nesse sentido, os seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal: RE 203.909-SC, 1* Turma, Relator
Ministro Ilmar Galvao, DJU 06.02.1998; RE 199.517-SP, Pleno, Relator para Acérddo Ministro Mauricio
Corréa, DJU 13.11.1998.

1% Nesse sentido, a Constitui¢do, dando eficacia a livre concorréncia como principio da ordem econdmica e
estado ideal de coisas a ser atingido (considerando o cardter deontoldgico dos principios constitucionais),
outorga ao legislador complementar, no seu art. 146-A, o seguinte poder: “Lei complementar podera estabelecer
critérios especiais de tributagcdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo”. Sobre tal autorizacdo: "Na se¢do
destinada aos principios gerais do sistema tributdrio nacional, foi inserido pela Emenda Constitucional n° 42,
de 19 de dezembro de 2003, o artigo 146-A, com a seguinte redagdo: 'Art.146-A. Lei complementar poderd
estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem
prejuizo de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo'. Trata-se, na opinido de Misabel Derzi, da
introdugdo expressa do principio da neutralidade na Constituicdo Federal, que passa a ter dispositivo inserido
nos principios gerais do sistema tributario, consagrando a possibilidade de prevencdo dos desequilibrios na
concorréncia em razdo de tributo". DERZI, Misabel Abreu Machado. Emenda constitucional n® 42 no sistema
tributario. Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre, n. 41, 2005.



83

que age no mercado, quanto o beneficiamento dos consumidores com melhores produtos e
. . 166 . ~ e e .
precos mais baixos , assim como a geragao do emprego ¢ a diminuicdo das desigualdades.
Tal estado ideal pode ser considerado o exato oposto da promocao do abuso de poder
A 167 1 e 168 . . .
econdmico ' por monopolios e oligopdlios ™, por exemplo. A livre concorréncia também

proibe que o Estado adote medida prejudicial a livre concorréncia.

O Estado, quando concede beneficios fiscais a determinados Contribuintes, esta afetando
diretamente aqueles que ndo gozam dos referidos beneficios, tornando imperativo o controle
juridico da concessdo de tais beneficios'®, que sem divida ndo podem ser considerados mera
discricionariedade do ente tributante, mormente a luz da livre iniciativa e livre concorréncia.
Muitas das desoneragdes tributarias implicam, por outra via, a oneragao dos demais
Contribuintes' . Os beneficios tributarios ndo sdo, portanto, concedidos de forma
descompromissada; ndo bastasse o controle de violagdo dos direitos de outros Contribuintes
ndo contemplados pelo beneficio (como o de livre concorréncia), a Constitui¢ao exige ainda
que eventuais beneficios tenham exame de seu impacto or¢gamentario, demonstrando, de forma

regionalizada, o efeito sobre as receitas decorrentes de isengdes, anistias, remissoes, subsidios

166 Conforme BASTOS, Celso Ribeiro;, MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a constituicao do
Brasil. S3o Paulo: Saraiva, v. 7, 1990, p. 25-26.

197 Nesse sentido, adverte Fabio Nusdeo que o principal ponto para se preservar a concorréncia o mais livre
possivel ¢ a manuteng@o de um nimero consideravel de agentes no mercado. Conforme NUSDEO, Fabio. Curso
de economia - introducao ao direito econdmico. 2* ed. revisada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 272-273. O autor adverte, ainda, que o poder econdomico, € ndo tanto a fatia de mercado, ¢ determinante
para a violagao da concorréncia. O poder econémico leva com frequéncia a concentragdo, de modo que se fazem
necessarios instrumentos de combate ao abuso desse poder. Nesse contexto, ndo se pode almejar uma
concorréncia perfeita, mas o mais proximo dela, uma "concorréncia factivel". Op. cit., p. 275-279. A
concorréncia seria, portanto, muito mais um comportamento (de abuso de poder econdémico) do que uma
estrutura de mercado, visto que um determinado mercado pode ter "fluidez" concorrencial mesmo com poucos
agentes, como adverte FARIA, Werter R. Constituicio econdmica, liberdade de iniciativa e de concorréncia.
Porto Alegre: Editor Sergio Antonio Fabris, 1990, p. 58-59.

168 Nesse particular, cumpre destacar a posi¢do de Margal Justen Filho, para quem o estimulo aos micro e
pequenos empreendedores leva, justamente, a0 combate aos monopolios e oligopdlios, de modo que o tratamento
beneficiado seria de interesse geral, e ndao s6 dos empresarios beneficiados. Conforme JUSTEN FILHO, Margal.
O estatuto da microempresa e as licitagdes publicas. Sdo Paulo: Dialética. 2007, p. 20.

' SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e interven¢io econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 50-51.

170 BORGES, Jos¢ Souto Maior. Teoria geral da isen¢ao tributaria, 3* edicdo, revista e atualizada. Sao Paulo:
Malheiros, 2001, p. 75.
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e beneficios de natureza financeira, tributdria e crediticia (§ 6° do art. 165), delineando um

o o ~ . 171
principio de responsabilidade fiscal na concessio dos beneficios'”.

Pois bem. Outros principios da ordem econdmica, apresentados acima, ddo respaldo
para a interven¢do na liberdade econdmica, como a protecdo do consumidor, do meio
ambiente, a busca do pleno emprego, etc. A questdo é saber o quanto pode haver de
limitagdo. A resposta a essa pergunta depende principalmente das circunstancias do caso
concreto submetido as normas em questdo, visto que ¢ somente quando da aplicacao do

direito que verificaremos como tais normas podem ser harmonizadas e qual o grau de

atingimento das finalidades nelas previstas' ">,

O primeiro caso concreto em exame diz respeito a exclusao de empresas do SIMPLES
por mero exercicio de atividade econdmica, especialmente no caso das microcervejarias' . Se
tal exclusdo deu-se em funcdo da manutencdo do abastecimento dos cofres publicos, por
exemplo, serd necessario encontrar algum fundamento constitucional suficientemente forte
que diga que o Estado deve ocupar-se de arrecadar o méximo possivel de tributos, passando
por cima da regra de competéncia constitucional que ordena o tratamento favorecido de micro
e pequenas empresas (que ndo deu critérios que permitam que elas sejam diferenciadas).
Ademais, serd necessario verificar se a medida adotada para aquele setor econdmico de fato
contribuiu para a manutencdo da arrecadagdo, ou se o contrario ocorreria: a arrecadagao

aumentaria com a inclusao das microcervejarias no SIMPLES.

7' Conforme TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume III:
Os direitos humanos e a tributa¢do: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 357. O
dispositivo tem a seguinte redacdo: Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: (...) § 6° - O
projeto de lei orgamentaria serd acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e
despesas, decorrente de isengdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributéria e
crediticia.

"2 Ha uma metodologia interpretativa desenvolvida no direito econdmico chamada de “economicidade”, onde o
aplicador procuraria, na interpretagdo das questdes relacionadas ao direito econdmico, conciliar dois interesses
opostos: o de lucro, do particular que age no mercado, e o de eficiéncia e func¢do social da entidade (empresa), de
modo que esses dois objetivos sejam respeitados, pois a ruina de um ameaga a ruina de todo o sistema
economico. Conforme CARVALHOSA, Modesto. Direito econdomico. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1973, p. 318-323.

173 , P A e . . .. .

A escolha de setores especificos de atividade economica justifica-se, principalmente, pela necessidade de
coleta de dados empiricos sobre as caracteristicas do mercado em questo, e pela inadequagdo, no ambito de uma
dissertagdo de mestrado, de realizar tal coleta e analise para todos os dominios econdmicos excluidos.
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Se a referida exclusdo for fundamentada pela necessidade de se manter a livre
concorréncia, finalidade totalmente harmonizada e respaldada pela ordem econdmica
constitucional, sera necessario observar se o ingresso de micro e pequenos empreendedores no
mercado com as vantagens oferecidas pelo SIMPLES de fato gera um desequilibrio
concorrencial em relagdo aos demais agentes do mercado ou se o contrario ocorre, ou seja, a
inclusdo deles no SIMPLES ¢ que permite que compitam de igual para igual com os agentes

de maior porte econdomico.

Se a referida exclusdo for fundamentada na necessidade de proteger os consumidores
(finalidade também fundamentada na ordem econdmica e outros principios constitucionais,
consoante veremos a seguir), seja pela necessidade de controle dos processos de fabricagdo
dos produtos, seja pelo potencial nocivo desses a saude daqueles, entdo teremos que verificar
se a exclusdo dos micro e pequenos empreendedores de fato estimula a diminuicdo do
consumo daqueles produtos, bem como se haveria um efetivo decréscimo da qualidade desses
produtos pelo estimulo ao ingresso de novos agentes de menor porte que, nas condigdes atuais

de tributacdo, nao teriam como exercer tal atividade economica.

Nos trés casos (que, aparentemente, podem ser cumulativos), o confronto das
finalidades deverd ser ponderado pelos postulados da proibicdo do excesso e da
proporcionalidade, a fim de preservar o principio da liberdade econdmica e todos os demais
principios que o dao suporte, conforme vimos nesse capitulo. Passemos a analise de cada uma
dessas hipdteses a luz dos problemas concretos escolhidos, comegando pela exclusdo das

microcervejarias do SIMPLES por exercicio de atividade economica.

2.2 CONFRONTO E HARMONIZACAO DE FINALIDADES E APLICACAO AOS
CASOS DAS EXCLUSOES DO SIMPLES POR MERO EXERCICIO DE ATIVIDADE
ECONOMICA E DA VEDACAO DE CREDITOS DE PIS/COFINS PARA MAO-DE-
OBRA DE PESSOA FISICA — CONTROLES DE PROIBICAO DO EXCESSO E DE
PROPORCIONALIDADE

Conforme referimos acima, os postulados da proporcionalidade e da proibicdo do
excesso estruturam a relagdo de normas que apontem para finalidades conflitantes, como ¢ o
caso em analise. Para se examinar a proibicdo do excesso, precisamos identificar em cada
principio um nucleo minimo essencial que ndo pode ser violado pela aplicacdo de outro

principio.
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Para fins de aplicagdo da proibi¢ao do excesso para protecdo da liberdade econdmica,
poderiamos decompor o principio da livre iniciativa, por exemplo, em diversas camadas em
que a influéncia estatal ¢ possivel. Algumas dessas camadas admitem uma ingeréncia maior
do poder estatal; outras exigem uma argumentacao muito maior para se justificarem; ja outras
sequer admitem qualquer ingeréncia, sendo esse o caso do nucleo minimo dos principios. Por
exemplo, um dos elementos que compde o nucleo minimo da dignidade ¢ o direito a vida.

Sem vida, nao hé que se falar em dignidade.

No caso da livre iniciativa, poderiamos decompd-la da seguinte forma, em uma escala
gradual de necessidade de protecao: i) sdo essenciais (ndo admitem flexibilizagdo) para a livre
inciativa o direito a escolha da atividade econdmica a desempenhar (desde que ndo vedada
expressamente pelo ordenamento) e a possibilidade de manter aberto o estabelecimento
comercial para tanto; /i) ¢ muito importante para a livre inciativa poder definir area de atuagao
dentro daquele campo economico (exemplo: cervejas comuns ou artesanais?) e fixar,
autonomamente, o preco da contraprestagao pela atividade economica desenvolvida e, por

174
™ Uma

fim; iiij) ¢ importante para a livre iniciativa definir a estratégia de publicidade
eventual acdo do Estado poderia, em principio, restringir as duas tltimas camadas, mas ndo a
primeira, em virtude do postulado da proibicdo do excesso. Quanto mais importante for o
elemento do principio atingido, maior deverad ser o esfor¢o argumentativo no sentido de
restringi-lo, maior serd a necessidade de que regras (preferencialmente) ou principios

constitucionais fundamentem a restricao efetuada.

No caso em exame, podemos aplicar a mesma logica. A legislacdo discrimina
Contribuintes do SIMPLES pelo mero exercicio de uma determinada atividade econdmica.
Ao fazé-lo, vimos acima, aumenta consideravelmente a carga tributéria incidente na atividade
(no exemplo das microcervejarias, 0 aumento da carga tributaria gira em torno dos 500%) e
acarreta em aumento severo dos custos com administracao de tributos € com o cumprimento
da legislagdo tributaria (obrigagdes acessorias, regimes especiais de recolhimento, etc.). Em
muitas hipoteses como a ora mencionada (e dai a importancia dos fatos de cada caso concreto
para que se determine a gravidade de violacdo da livre iniciativa), a diferenca economica sera

tamanha que o Contribuinte sera praticamente for¢ado a desistir de exercer determinada

174 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p.109.



87

atividade. Influenciar na escolha e no exercicio'” da atividade a ser desenvolvida pelo
Contribuinte fere o niicleo minimo da livre iniciativa. Logo, em um controle de proibi¢do do
excesso, as discriminagdes operadas pela LC n° 123/06 quanto as atividades economicas das
micro e pequenas empresas que pretendam ingressar no SIMPLES, independentemente das
finalidades por ela perseguidas, parecem nao estar respaldadas pela Constituigdo, por ferirem

o nucleo minimo do principio.

O Supremo Tribunal Federal tem precedentes histéricos'’® reconhecendo que a
tributacdo ndo pode ser excessiva e ter carater proibitivo, que dificulte ou ainda que cerceie o
exercicio de atividade licita. De acordo com os precedentes em questdo, a tributa¢do até pode
ser exorbitante (a exemplo dos produtos de luxo), mas ndo pode aniquilar a liberdade de

iniciativa, o que deve ser examinado mediante pericia feita no caso concreto'”’.

J& para prote¢do da liberdade concorrencial pelo postulado da proibigdo do excesso,
podemos defender que o nucleo essencial desse principio seria composto da necessidade de
protecdo a possibilidade de ingresso e manutencdo em um determinado mercado, em
igualdade minima de condi¢des gerais de participagdo relativamente aos demais agentes
daquele mercado, salvo as previsdes expressas de monopolio pela Constituigdo; em um
segundo patamar, como bem de alta importancia, estaria a livre fixacdo de precos, sob
sujeicdo somente as leis do proprio livre mercado; um terceiro plano seria o direito ao livre
exercicio de praticas para aumento da participacio no mercado em questio. E evidente que a
igualdade absoluta'’® nas condi¢des gerais basicas de participacio é inatingivel, mas uma
medida que vise desequilibrar a livre concorréncia de modo a prejudicar a participagdo ou
manuten¢ao de um determinado Contribuinte em um dado mercado fere o nucleo essencial do
principio. Qualquer interven¢ao deve se dar, isso sim, para buscar reestabelecer esse

equilibrio.

175 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario: de acordo com emenda constitucional n. 42, de
19.12.03 — 4° edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pg. 323.

76 RE 18.331, Segunda Turma, Relator: Ministro Orozimbo Nonato, DJ 08.11.51; RE 47.937, Relator: Ministro
Candido Motta, DJ 06.12.62; RE 47.937, Relator: Ministro Hermes Lima, DJ 27.10.65;

"7 Conforme p. 02 do acorddo do RE 18.976, Relator: Ministro Barros Barreto, DJ 26.11.52.

178 O proprio sistema tributario admite que haja um certo desequilibrio nas condigdes concorrenciais, mas jamais
de forma excessiva ou injustificada. Nesse sentido, GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao
de 1988. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 239. E esse, inclusive, o caso do beneficiamento de empresas de
pequeno porte.
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No caso da exclusdo do SIMPLES em exame, podemos considerar que, em muitas
ocasides, sera extremamente dificil para um pequeno empresario ingressar em um mercado
dominado por grandes conglomerados, conseguir sobreviver aos primeiros anos de empresa,
receber o retorno do seu investimento ¢ comecar a colher os frutos de sua atividade
econdmica. O exemplo das microcervejarias ilustra muito bem o que € ora exposto: o mercado
cervejeiro ¢ dominado (aproximadamente 99% do mercado'””) por grandes cervejarias, que
muitas vezes adotam taticas comerciais agressivas de fidelizacio de seus clientes'™, o que
torna praticamente impossivel o ingresso e manuten¢gdo no mercado de pequenos
empreendedores, que arcam com todos os custos de instalar uma atividade produtiva,
contratar funcionarios, entre outros investimentos, ¢ ainda tem que lidar com alta carga
tributdria e grandes custos de administragio de tributos. E justamente por isso que a
Constituicdo manda dar tratamento favorecido e beneficiado aos pequenos empreendedores.
Esse caso singelo ilustra hipdtese em que o direito de ingressar e permanecer em um mercado
dominado por grandes empresas estaria comprometido em seu ntcleo essencial, de modo que
o postulado da proibicdo do excesso também prescreveria que a medida de exclusao do
SIMPLES por atividade econdmica viola o conteudo minimo da liberdade concorrencial,

sendo repelida, portanto, pela Constitui¢ao Federal.

Em um estudo que examinou diferentes tipos de microcervejarias informais (sem
personalidade juridica, sem obten¢do de licengas junto aos 6rgaos publicos e, portanto, sem

possibilidade de comercializagdo mercante), constatou-se que a alta tributagdo ¢ o principal

181

entrave para a formalizacdo dos negdcios nesse ramo = . O mercado cervejeiro ¢ dominado

17 ZANIOL, Guilherme Zim. Andlise da concentracio na indistria cervejeira brasileira no periodo entre
1989 e 2011. Trabalho de Conclusdo do Curso de Ciéncias Econémicas - Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 2011. p. 43.

'8 Recentemente, a AmBev, empresa que domina quase 70% do mercado de cervejas brasileiro (conforme
ZANIOL op. cit.) foi multada pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa Economica) no valor recorde R$
352.700.000,00 por adotar taticas de fidelizagdo de seus clientes que visavam a eliminagdo da concorréncia,
através de um programa que induzia os pontos de venda a manterem exclusividade ou reduzir as compras de
marcas concorrentes, mediante fornecimento de materiais como cadeiras, mesas e geladeiras que s6 poderiam ser
utilizados para consumo de produtos da empresa. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/negocios,cade-aplica-multa-recorde-de-r-352-7-milhoes-a-
ambev,406688>. Acesso em 28 dez. 2014.

81 PIATO, Matheus Stapassoli; REVILLION, Jean Philippe. Restricdes ao desenvolvimento das
microcervejarias informais no Brasil. Revista Acta Ambiental Catarinense, v. 10. n. 1/2, p. 13, 2013 “Ha
também uma percep¢do comum entre os tomadores de decisao entrevistados nos estudos de caso, sobre o risco
de expansdo e formalizacdo do neg6cio, decorrente, principalmente da avaliagao dos custos (preponderantemente
de ordem fiscal e tarifaria) e beneficios (aumento da escala de produgdo e faturamento). De fato, existe uma
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pelas empresas AmBev (70,6% do mercado), Schincariol (11,4%), Petropolis (9,6%) e Femsa
(6,8%)"*2. A titulo de exemplo, as receitas brutas das trés primeiras eram de, respectivamente,
53 bilhoes em 2011183, 6 bilhdes em 2010 ¢ 4,71 bilhdes em 2011185, de modo que os
representantes dos 99% do mercado ndo teriam qualquer interesse em ingressar no SIMPLES,
e a exclusdo do setor de bebidas alcoolicas desse regime tributdrio sequer atinge de maneira

substancial qualquer fim de manutengdo da arrecadagao.

Nesse caso concreto em especial, portanto, a vedagao de acesso ao SIMPLES por
producdo e comércio em atacado de bebidas alcoolicas atinge em cheio e tdo somente as
microcervejarias, justamente aquelas que, com sua producdo artesanal e menores recursos,
precisariam dos beneficios do SIMPLES (baixa carga tributaria e simplificacao de obrigacdes

acessorias) para ingressar € permanecer no mercado.

Isso considerado, sua exclusdo aniquila o direito a livre iniciativa (escolher esse setor
econdmico e nele desenvolver-se) e a livre concorréncia (manter-se no mercado e competir
com os agentes ja estabelecidos), considerando que a tributagdo ¢ a principal causa que
afugenta os empreendedores dessa atividade. Esses permanecem na informalidade, incapazes
de aumentarem sua produg¢do (impossibilidade de obtencdo de empréstimos e financiamentos
sem empresa constituida formalmente, impossibilidade de vender produtos sem as licengas
governamentais e recolhimento dos tributos devidos), ficando a atividade relegada a categoria
de atividade ludica daqueles que talvez poderiam ser empreendedores geradores de empregos,
renda e também tributos para o governo. A violagdo ao postulado da proibicdo do excesso &,

por conseguinte, flagrante.

Consideremos agora os demais setores que poderiam ser afetados pela exclusao do

SIMPLES por exercicio de atividade econdmica, como os demais produtores e comerciantes

avaliagdo, comum a todos os entrevistados, de que o alto custo dos impostos representa uma barreira a expansao
do negocio.”

82 Idem, ibidem, pg. 09.

' Disponivel em: <http://ri.ambev.com.br/arquivos/ambev_RA_2011.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2014.

'8 Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/japonesa-kirin-compra-controle-da-schincariol-por-395-
bi-2707722>. Acesso em: 26 dez. 2014.

"85 Disponivel em: hitp://www.estadao.com.br/noticias/geral.petropolis-aposta-em-cerveja-light-para-ganhar-

mercado,836240. Acesso em: 26 dez. 2014.
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em varejo de bebidas alcoolicas, os setores de fumo, armamentos, energia elétrica, etc. Nem
todos os setores em questdo sofrem da dominagdo econdmica e dos entraves tributarios que o
setor cervejeiro sofre. Logo, poderiamos pingar outras finalidades constitucionais que
pudessem justificar sua exclusao do SIMPLES, dosando tal exclusao a luz do postulado da
proporcionalidade. Conforme vimos acima, hd grande dificuldade em se identificar uma
finalidade para a exclusdo de alguns Contribuintes do SIMPLES, mas algumas suposi¢des
podem ser feitas, uma vez que nao podemos partir do pressuposto de que o legislador age de

maneira totalmente arbitraria.

Dentre tais suposi¢des, podemos considerar que a exclusdo de alguns setores
economicos do SIMPLES se deu: i) pela necessidade de protecao dos cofres publicos, ja que
os setores atualmente excluidos sdo responsaveis por grande parte da arrecadacdo tributaria;
ii) pela necessidade de protecdo dos consumidores ¢ do meio ambiente, desestimulando
atividades que possam ser nocivas a algum desses interesses, como a de fogos de artificio, de
bebidas alcoolicas, de fumo e de armamentos; iii) pela necessidade de protegao da livre
concorréncia, quando o microempreendedor adquira vantagem demasiadamente favoravel em
relagdo ao grande Contribuinte que, por seu elevado faturamento, ndo pode fazer parte do

SIMPLES.

Poderiamos contrapor a essas finalidades ndo s6 a necessidade de protecdo da livre
iniciativa e livre concorréncia (quando nao verificada a hipotese "iii" acima), como também a
necessidade de estimulo ao micro e pequeno empreendedor de forma irrestrita, a fim de

186

dinamizar e oxigenar a economia e o mercado interno , que, vimos acima, ¢ considerado

patrimonio nacional, ¢ como tal deve ser preservado e estimulado. Mas o fato ¢ que as

1% A esse respeito, veja-se a conclusio de pesquisa realizada pelo IBGE:

“Pesquisa revela aumento do emprego na pequena empresa - A analise apresentada pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) mostra que as micro e pequenas empresas continuam tendo um papel
fundamental na economia brasileira. Em 1996, o pessoal assalariado correspondia a 14,8 milhdes e, em 2003,
este numero subiu para 19,1 milhdes. Mais de 58,5% destes novos postos de trabalho foram gerados por
empresas com até 29 pessoas ocupadas. Ao contrario das empresas com cem ou mais pessoas ocupadas, que
reduziram esta participagdo em sete pontos percentuais, as micro € pequenas empresas aumentaram em 6,4
pontos percentuais. Estas foram algumas das conclusdes apresentadas pelo IBGE, que analisou dados que fazem
parte das Estatisticas do Cadastro Central de Empresas (Cempre) composto por unidades formalmente inscritas
no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica da Secretaria da Receita Federal. O IBGE concentrou-se na analise de
empresas com empregados. Neste periodo, observa-se que a indistria continua sendo a principal atividade
econdmica, mas diminuiu sua participagdo em empregos e salarios. O comércio foi a Unica atividade que
aumentou sua participacdo relativa, segundo o nimero de empresas, passando de 48,4% para 52,2%, ¢ a que
apresentou maior aumento na participagdo relativa de emprego.” Disponivel em: <http://
www2.uol.com.br/canalexecutivo/notas05/201020055.htm>. Acesso em: 27 dez. 2014.



91

finalidades mencionadas mais acima seriam as justificativas mais "plausiveis" para tentar

fundamentar uma exclusdo discriminatoria de alguns Contribuintes do regime do SIMPLES.

Nesse contexto, um exame mais apurado da extrafiscalidade faz-se necessario, tendo em
vista que a concessao do regime do SIMPLES e as proprias exclusdes a esse regime parecem
existir tdo somente porque levam ao estimulo ou desestimulo de determinados setores e
atividades econdmicas, tendo efeito iminentemente extrafiscal. Mesmo se considerarmos que
o objetivo das exclusdes do SIMPLES seja a manuten¢do da arrecadagao, a medida tributaria
tera como efeito estimular ou desestimular um determinado setor e, de certa forma, tera
também carater extrafiscal. Isso considerado, indaga-se: Quais os critérios e limites para a

aplicacdo da extrafiscalidade?

A primeira observacdo ¢ que tais medidas precisam, por questdes de hierarquia, respeitar
a Constituicdo e as regras de competéncia ou atribui¢des de poder ao ente tributante, para
verificar se esse agiu dentro dos limites da outorga constitucional de poder, ou se extrapolou
seus limites. Segundo, a finalidade a ser atingida pela medida extrafiscal deve ser prevista
constitucionalmente, especialmente se estiver indo de encontro a alguma regra constitucional,
como aquela que determina que as micro e pequenas empresas devem ter tratamento tributario

diferenciado.

Ademais, como a extrafiscalidade diz respeito a um efeito esperado ou atingido pela
tributagdo, ¢ errada a difundida ideia de que determinados tributos sejam "extrafiscais por
natureza"'®’. O que ocorre para alguns tributos ¢ a preponderancia/concomitancia de efeitos

extrafiscais e/ou arrecadatorios. O que € extrafiscal ¢ o efeito do tributo, e ndo o tributo em si.

Outrossim, as finalidades extrafiscais perseguidas por tributacdo que tenha como
resultado a indugdo de comportamentos ndo precisam estar explicitadas no texto legal que
institui a medida (des)incentivadora, tampouco em eventual material preparatorio que revele
a "vontade do legislador", visto que pode o intérprete aplicador construir significados para dar
efetividade a Constitui¢do e a seus principios, respeitando os limites semanticos dos textos

legais, conforme vimos no primeiro capitulo. Adicionalmente, o atingimento da finalidade

187 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 235.
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 2002, p. 597.
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deve se dar em uma perspectiva particular e concreta, e ndo geral e abstrata. Nao obstante, ¢
preciso que alguma discriminagdo, alguma alterag¢do relevante tenha ocorrido no que tange
aos demais Contribuintes ou as demais operagdes econdmicas. Induzir comportamento leva a
ideia de tira-lo do caminho que normalmente trilharia caso ndo houvesse a interferéncia

externa da tributagao.

A titulo de exemplo, imaginemos que o Presidente da Republica majora as aliquotas
de Imposto Sobre Produtos Industrializados € Imposto Sobre Importacdo de um determinado
insumo comumente importado pelas industrias brasileiras, mas que agora tem similar
nacional, embora esse similar ndo tenha pregcos competitivos em relagdo ao produto
importado. A justificativa do governo, exposta na exposi¢ao de motivos da referida lei, ¢ a
seguinte: com o aumento dos encargos sobre o insumo importado, estaremos reduzindo as
importagdes, incentivando assim a aquisi¢do de insumos produzidos nacionalmente. O
aumento da demanda por produtos nacionais geraria um incremento na mao-de-obra nacional,
gerando novos postos de trabalho, um dos objetivos do Estado Brasileiro na Constitui¢ao

Federal (busca pelo pleno emprego).

De uma perspectiva geral e abstrata, o plano governamental parece funcionar. Nao
obstante, impode-se que o controle do atingimento das finalidades extrafiscais se dé na
perspectiva particular e concreta, pois somente assim se pode verificar se o nticleo minimo de
determinados direitos fundamentais foi atingido pela medida governamental, em um exame de
proporcionalidade da medida. Caso contrario, poderiamos estar legitimando medidas
aparentemente eficientes, mas que em concreto ndo atingem suas finalidades, além de

malferirem direitos fundamentais dos Contribuintes.

No caso concreto em questdo, € possivel que a oneracao dos insumos estrangeiros leve
a um corte de gastos dos fabricantes nacionais, tendo em vista, por exemplo, as limitagdes
técnicas ou produtivas dos fornecedores brasileiros. Em uma politica de corte de gastos, o
Contribuinte diminuiria os postos de trabalho disponiveis, exatamente o oposto do que
pretendia a referida politica extrafiscal. Essa observacgao vale para o caso do SIMPLES: ndo
basta que a exclusdo de algumas empresas seja "teoricamente" capaz de promover a livre
concorréncia ou a prote¢io do meio ambiente. E necessario verificar se a discriminagio em

questao efetivamente contribui para o bem almejado pela medida discriminatoria.
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Em suma, a extrafiscalidade depende, portanto, de um controle que verifique se a
medida discriminatéria que visa induzir comportamentos: (i) guarda pertinéncia com a
finalidade a ser atingida'®. Depende, ainda, de um controle de proporcionalidade, que
possibilitara verificar se o meio escolhido para atingir a finalidade: (7)) ¢ minimamente
atingido; (iii) ¢ atingido pelo meio menos gravoso aos direitos fundamentais do

Contribuinte'®

. Portanto, a utiliza¢do da extrafiscalidade transforma o tributo incidente em
um determinado caso concreto em um tributo de validagdo causal (porque necessaria a
ocorréncia do fato gerador) e finalistica (porque necessario o atingimento da finalidade

pretendida, respeitadas a igualdade e a proporcionalidade) ao mesmo tempo.

Sempre que a ado¢do de uma medida para atingir um fim tiver o potencial de prejudicar
a promog¢dao de outra finalidade, faz-se necessaria a realizacdo de um exame de
proporcionalidade. A proporcionalidade ¢ uma estrutura logica ou postulado que permite a
aplicagdo e interagdo de outras normas, podendo ser considerada como o comando que
determina que um meio para adocao de finalidades seja adequado — quando o meio escolhido
¢ capaz de alcancar o resultado pretendido; necessario — isto ¢, dentre todos os meios
adequados, ¢ aquele menos restritivo a outros direitos — e ndo deva ficar sem relagdo de
proporcionalidade relativamente ao fim instituido pela norma, ou seja, quando relativamente
ao fim perseguido, o meio escolhido ndo restringir excessivamente os direitos envolvidos, de

modo a promover a unidade e coeréncia na interpretacio dos principios constitucionais'*".

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, a0 examinar uma lei que estabelecia que os
macos de cigarros deveriam ter, no minimo, 20 cigarros, a julgou inconstitucional por

violacdo ao postulado da proporcionalidade. A decisdo analisou a suposta violacdo dos

88 Hg que se observar, ainda, se a medida extrafiscal conduzira efetivamente a uma alteragdo de comportamento,
ou se o Contribuinte a ela sujeito ndo tem op¢ao e ver-se-a sujeito apenas a oneragdo injustificada, o que pode
configurar confisco. Nesse sentido: PUGLIESI, Mario. La finanza i suoi compiti extra-fiscali negli stati
moderni. Padova, CEDAM, 1932, p. 100, apud SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e
intervencio econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 53.

'% Para uma analise detalhada dos métodos de controle acima, ver: AVILA, Humberto. Teoria dos principios.
13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 182 ¢ ss.; AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2°* ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2009, p. 161 e ss.; PAPADOL, Marcel Davidman. A Extrafiscalidade e os controles de
proporcionalidade e igualdade. Dissertagdo (Mestrado) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2009, p. 49 e ss.

190 HIRSCHBERG, Lothar. Der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit. Gottingen, 1981, pg. 217 apud AVILA,
Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 4, 2001, AVILA, Humberto. A distinco entre principios e regras e a
redefinicao do dever de proporcionalidade. Revista Dialogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 4, p. 27, 2001.
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principios da economia publica e da prote¢do da satde, em contraposi¢do com a livre
iniciativa, e entendeu que ndo haveria risco para a arrecadagdo, conformando tal principio a
livre iniciativa, visto que “a existéncia de dificuldades maiores na fiscalizacdo de tributo nao
ha de ser considerada como obstaculo para a efetivagdo do principio constitucional da livre
iniciativa. Cumpre ao Estado aparelhar-se adequadamente para a realiza¢do de suas
atividades, de forma a satisfazer o interesse publico sem causar prejuizo a bens juridicos

99191

constitucionalmente protegidos” ', além do fato de que poderia haver um incremento na

arrecadacio, e ndo sua diminuicdo'*%.

O Supremo examinou ainda se a referida medida prejudicaria a promocgao do direito a
saude e a protecao contra substancias nocivas, decidindo que nao, pois “notoriamente, o
conteudo do mago ou carteira de cigarro serve de referéncia para o consumo diario dos
fumantes (todos que fumam bem o sabem) e de alerta para que se mantenham dentre de
certos limites. Cumpre psicologicamente a func¢do de delimitar um ponto a ndo ser
ultrapassado. Ndo raro, os que querem melhor controlar-se ou diminuir o numero de
cigarros fumados servem-se de cigarreiras que preenchem com quantidade inferior a vintena,
no afa de reduzir paulatinamente a quantidade de unidades por dia (...). Donde, embalagens
com quantidade algo inferior a vintena concorrem na mesma dire¢do estimativa das
campanhas contra o fumo, presumidamente defensivas da saude, ao passo que a
obrigatoriedade da vintena imposta pelo decreto-lei e normas a ele subalternas — contradita

. ~ 193
tal orientacdo’.”

A decisdo demonstra, ainda, que o Supremo Tribunal Federal realiza um exame
cuidadoso dos chamados “fatos e prognoses legislativos” em sede judicial. A analise que se
faz sobre a adequagdo da medida com objetivo de proteger a economia publica e a saude
demonstra a indispensabilidade de uma revisdo dos dados empiricos e dos prognosticos
adotados ou estabelecidos pelo érgio responsavel pela edicio do ato'®* quando pretendeu

atingir com determinada medida legal um fim especifico.

! Trecho do voto do Ministro Celso de Mello na SS 1.320, DJ de 14.4.1999, item no 524.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras. Revista Didlogo Juridico. Salvador, v. 1, n. 5, p. 18.

193 Trecho do voto do Ministro Celso de Mello na SS 1.320, DJ de 14.4.1999, item no 524.

194 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 453 ss.
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Ademais, ha muito tempo o Supremo Tribunal Federal vem estabelecendo alguns
parametros para controlar a majoracao excessiva de impostos que impliquem em obstaculo a

liberdade de profissdo'”

, aplicando o postulado da proporcionalidade. Por exemplo, decidiu
que uma multa moratdria a razdo de 100% do débito e acompanhada de outras cominagdes
mostra-se excessiva'’®. Decidiu, ainda, que uma lei instituidora de uma multa de 200% pelo
ndo-pagamento de tributos e de 500% por sonegacdo ja ndo mais se situa no plano das multas
mas no do confisco'’. Nas decisdes citadas, a institui¢io do tributo ou da multa implicava na
ndo promocao apontada por um principio/direito fundamental (liberdade econdmica, por

exemplo), sendo, por isso, considerada excessiva .

O caso ora em analise no presente trabalho ¢ um pouco diferente. Com efeito, ndo se
trata da imposi¢cdo direta de uma tributagdo majorada; trata-se da institui¢do de um regime
favorecido para uma categoria de Contribuintes (micro € pequenos empresarios), com a
exclusdo de uma parte deles (algumas atividades economicas). E tal regime favorecido sequer
¢ uma mera benesse fiscal dada pelos entes tributantes: ¢ a consequéncia de um comando
constitucional expresso nesse sentido. Logo, temos uma regra constitucional que aponta no
sentido de que todos os micro e pequenos empresarios precisam ter tratamento beneficiado; e
uma regra legal que afirma que alguns deles, embora se enquadrem nessa categoria, nao
gozardo de tal beneficio. E como se a Zona Franca de Manaus fosse instituida para todos os
Contribuintes que se instalassem na regido, mas fosse ao final proibida aqueles que fabricam
alimentos. Como veremos adiante, ha um grave problema de igualdade na legislacdo em

questdo. Mas ha, também, um problema de proporcionalidade.

195 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 18.331, Relator Ministro Orozimbo Nonato,
DJ 08.11.51, p. 10.856.

19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 18.976, Relator Ministro Barros Monteiro,
ADJ 26.11.52, p.14.653.

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551-RJ, Medida Cautelar
confirmada pelo Pleno, Relator Ministro Ilmar Galvado, 20.09.91. Revista de Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, n. 138, p. 55.

1% AVILA, Humberto. A distingéo entre principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade.
Revista Didlogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 4, p. 32, 2001.
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Isso tudo considerado, o primeiro passo que devemos adotar para examinar se tais
finalidades justificam a exclusdo de alguns setores econdmicos sob o palio da
proporcionalidade ¢ identificar se elas t€ém fundamento constitucional. O segundo ¢ verificar
se elas efetivamente sdo implementadas pela medida adotada (exclusdo do SIMPLES), e a
terceira ¢ aplicar os exames de necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, para

verificar se a medida é valida.

A primeira finalidade, manter a arrecadagdo, nao tem previsao expressa como principio
constitucional. Todo o sistema tributario ¢ previsto pela Constituicdo para ser aplicado em
estrita consonancia com as regras de competéncia, de modo que s6 ha tributagdo nos limites e
de acordo com tais regras e limitagdes ao poder de tributar, que incluem nao s6 as previsoes
dos arts. 145 e seguintes da Constituicdo (capitulo do Sistema Tributdrio), mas todas as
garantias constitucionais outorgadas aos Contribuintes'””. O que se pode encontrar como
justificativa para sua defesa ¢ o fato de que o Estado Brasileiro tem uma série de fungdes a
serem exercidas, como fornecer educacdo, saude, assisténcia social, seguranca, transporte
publico, entre outras, de modo que o desfalque na arrecadagdao poderia, indiretamente,
prejudicar a persecucdo dessas outras tantas finalidades constitucionais. Nao obstante, no
precedente ja citado da lei que instituia a obriga¢do de que cada maco de cigarro tivesse 20
cigarros, o Supremo Tribunal Federal examinou a questdo a luz do principio da “preservagao

da economia publica”, verificando se tal medida diminuiria a arrecadacdo®®.

Nessa mesma linha, ao julgar a possibilidade de modular os efeitos de decisdo que
declararia determinado tributo inconstitucional, o Ministro Joaquim Barbosa afirmou que “a
aplicagdo de efeitos prospectivos a declaragdo incidental de inconstitucionalidade demanda
um grau ainda mais elevado de parcimonia, portanto é um truismo afirmar que os valores
arrecadados com a tributagdo se destinam ao emprego em finalidades publicas (...).
Evidentemente, a possibilidade que o sistema juridico confere ao Supremo Tribunal Federal
para modular no tempo os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade e a destinagdo do

produto da arrecadagdo ndo podem redundar na imunizagdo do Estado ao dever de zelar

199 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

20085 1.320, DJ de 14.4.1999, item no 524.
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. o . . ~ 201
pela validade das normas juridicas que cria, favorecendo assim a especulacdo legal”™ .

Determinou, portanto, que embora tal finalidade possa ser considerada relevante, ndo pode se
tornar carta branca para que o Fisco viole os direitos fundamentais dos Contribuintes®*?,

aplicando, todavia, o referido principio de preservagao da economia publica.

Nessa linha, afirma Roque Carrazza que “o mero interesse arrecadatorio ndo pode
fazer tabua rasa da igualdade, da legalidade, da anterioridade, enfim, dos direitos
constitucionais dos contribuintes. Nem mesmo o objetivo, em tese louvavel, de solucionar os
(3 e s sy . r .
‘problemas de caixa’ das pessoas politicas tem for¢a bastante para subverter os principios
fundamentais do sistema constitucional tributario brasileiro, que deitam raizes, em ultima

r 7. ’ . . ;. . ;7. 203
andlise, no proprio principio da seguranc¢a juridica™ .

Sob a perspectiva da seguranga juridica, ao examinar o cabimento da modulagdo de
efeitos de decisdo que invalide tributagdo inconstitucional, Humberto Avila faz profunda
analise de como o entendimento de que tal finalidade deva ser perseguida ¢ equivocado e ndo
encontra respaldo constitucional. Nos aspectos da andlise que mais interessam ao presente
trabalho, estd especialmente a inversdo da logica de que a seguranca juridica protege a
expectativa e os direitos fundamentais dos cidadaos frente ao Estado, e ndo as expectativas de
arrecadacdo do Estado. Tal argumento encontra fundamento principalmente no fato de que a
Constituicdo limita a atividade estatal extensivamente através das garantias do sistema
tributario, bem como determina que o Estado ndo prejudicara o ato juridico perfeito, a coisa
julgada e o direito adquirido, sem qualquer regra inversa no mesmo sentido em favor do

Estado®®*,

ApoOs essas consideragdes, podemos afirmar que a finalidade ‘“manutengdao da
arrecadacdo” ndo tem respaldo constitucional. Nao obstante, como o Supremo Tribunal

Federal admite tal finalidade e a utiliza em controles de proporcionalidade, iremos admiti-la

2" AgRg no Al n° 557.237, 2* Turma, Relator Ministro Joaquim Barbosa, DJ 26.10.2007, p. 2059-2060.

22 Nesse sentido, ainda, AgRg no RE n° 442.309-0, 2* Turma, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJ 14.12.2007,
AgRg no Al n° 557.237-4, 2% Turma, Relator Ministro Joaquim Barbosa, DJ 26.10.2007.

203 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 524.

2% AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizago no direito tributario. 2. ed.
Sao Paulo, Malheiros, 2012. p. 551-552.
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no exame de proporcionalidade com as finalidades contrapostas que justificariam a inclusdo
dos setores excluidos do SIMPLES, como promog¢ao do pleno emprego, da livre inciativa, da

livre concorréncia e do estimulo aos micro e pequenos empreendedores

Ademais, essa finalidade parece mesmo ser aquela que fundamenta a exclusdo da maior
parte das atividades econdmicas listadas no art. 17 da LC n° 123/06. Além da afirmacdo do
Sr. Heron Arzua, Ex-Secretario da Fazenda do Parana (ja& mencionada no Titulo II.1 desse
trabalho) de que tais setores correspondem a maior parte da arrecadagdo de tributos, varios
indicios linguisticos apontam que, efetivamente, ¢ essa a motivacdo principal para a exclusao
dessas atividades do SIMPLES. Primeiramente, percebe-se que quase todas elas estdo
submetidas aos regimes de substitui¢io tributaria de ICMS e monofasico de PIS, COFINS®® ¢
IPI*°. Tais regimes caracterizam-se pela presuncdo de uma base de calculo maior que o prego
de venda do produtor ao comerciante, e pela aplicacdo de uma aliquota majorada, dispensando
os demais elos da cadeia econdmica (outros comerciantes, por exemplo) do recolhimento dos

tributos. Onera-se mais o produtor, mas facilita-se a arrecadacgdo e fiscalizagao de tributos.

De fato, quase todos os setores excluidos, além de serem os maiores arrecadadores de
tributos para o governo, estdo na substitui¢do tributaria/regime monofésico. A LC n° 123/06,
inclusive, procurou ndo influir na sistematica da substituicdo tributdria, estabelecendo o

seguinte:

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento
unico de arrecadagdo, dos seguintes impostos ¢ contribuigdes:

§ 1° O recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos seguintes
impostos ou contribui¢des, devidos na qualidade de contribuinte ou responsavel, em
relagdo aos quais sera observada a legislacdo aplicavel as demais pessoas juridicas:

XIII - ICMS devido:

a) nas operagdes sujeitas ao regime de substituigdo tributaria, tributagdo
concentrada em uma Unica etapa (monofasica) e sujeitas ao regime de antecipacao
do recolhimento do imposto com encerramento de tributacdo, envolvendo
combustiveis e lubrificantes; energia elétrica; cigarros e outros produtos derivados
do fumo; bebidas; (...) veiculos automotivos e automotores, suas pegas,
componentes € acessorios; pneumaticos; camaras de ar e protetores de borracha; (...)
nas operagdes sujeitas ao regime de substituicdo tributdria pelas operagoes
anteriores; ¢ nas prestagdes de servigos sujeitas aos regimes de substituicdo

295 Conforme estabelece o art. 51 da Lei n® 10.833/03, por exemplo, que institui tal regime tanto para bebidas
alcoolicas como cervejas ndo-alcoolicas.

29 (O setor de cigarros, por exemplo, tem regime especifico nesse sentido estabelecido pela Lei n° 7.555/11.
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tributaria e de antecipagcdo de recolhimento do imposto com encerramento de
tributagao;

A LC n° 123/06 seguiu a logica de outras leis tributdrias brasileiras, que sempre

buscaram excluir tais setores de beneficios fiscais, dada a sua importancia estratégica para a

arrecadacdo. Por exemplo, o Regulamento de ICMS do Parana atualmente vigente (Decreto

Estadual n° 6.080/12) prevé em seu art. 618 um beneficio de um crédito presumido nas

importagdes pelos Portos de Paranagua e Antonina, diminuindo bastante a carga tributaria

incidente. Em contrapartida, exclui alguns setores de tal beneficio fiscal, quais sejam:

Art. 621. O tratamento tributario de que trata este Capitulo ndo se aplica:

I - as importagdes de petroleo e seus derivados, combustiveis e lubrificantes de
qualquer natureza, veiculos automotores, armas ¢ munig¢des, cigarros, bebidas,
perfumes e cosméticos;

Curiosamente, setores com pouca relacdo entre si estdo listados no mesmo inciso do

artigo que manda exclui-los do referido beneficio fiscal. Poderiamos afirmar que sdao produtos

supérfluos, desmerecedores de incentivo estatal, mas seria esse o caso da importacdo de

combustiveis, por exemplo? Coincidentemente, o Regulamento do IPI (Decreto n° 7.212/10)

prevé o seguinte:

Art. 81. Sao isentos do imposto: (...)

II - os produtos industrializados na Zona Franca de Manaus, por estabelecimentos
com projetos aprovados pelo Conselho de Administragdo da Superintendéncia da
Zona Franca de Manaus - SUFRAMA, que ndo sejam industrializados pelas
modalidades de acondicionamento ou reacondicionamento, destinados a
comercializacdo em qualquer outro ponto do territério nacional, excluidos as armas
e municdes, fumo, bebidas alcodlicas e automoveis de passageiros e produtos de
perfumaria ou de toucador, preparados ou preparacdes cosméticas, salvo
quanto a estes (Posi¢des 33.03 a 33.07 da TIPI) se produzidos com utilizagdo de
matérias-primas da fauna e flora regionais, em conformidade com processo
produtivo basico; (Grifamos)

Art. 86. Os produtos de procedéncia estrangeira importados pela Zona Franca de
Manaus serdo desembaragados com suspensdo do imposto, que serd convertida em
isencdo quando os produtos forem ali consumidos ou utilizados na industrializagao
de outros produtos, na pesca e na agropecudria, na instalagio e operacdo de
industrias e servigos de qualquer natureza, ou estocados para exportacdo para o
exterior, excetuados as armas e municoes, fumo, bebidas alcodlicas e automoveis

de passageiros. (Grifamos)
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Temos, portanto, argumentos linguisticos®’ e sistematicos™® que permitiriam defender
que as exclusdes do SIMPLES tém intuitos arrecadatorios®”. Ademais, podemos considerar
que, se a finalidade da exclusao ¢ efetivamente para manutengdo da arrecadagdo, ndo se esta
perseguindo, com a mesma medida, a protecdo dos consumidores pelo desestimulo de
produtos nocivos a satde, como cigarro e bebidas alcoolicas, pois ou se estimula a
continuidade dessas atividades com um maximo de arrecadacao, ou se busca desestimula-las,
reduzindo a oferta e, assim, possivelmente reduzindo o consumo e, consequentemente, a

arrecadacao.

Advoga a favor dessa afirmagdo o fato de que o inciso X do art. 17 da LC n° 123/06
manda vedar o acesso ao SIMPLES aos fabricantes € vendedores em atacado de cigarros,

explosivos, armas, bebidas alcoolicas e cervejas sem alcool, por exemplo. Evidentemente que

207 1o argumentos institucionais imanentes ao sistema juridico, apesar de unidos numa totalidade de sentido,
podem ser teoricamente discernidos em linguisticos e sistematicos.

Os argumentos linguisticos dizem respeito ao significado dos dispositivos ou enunciados prescritivos. Eles
podem ser qualificados como semanticos, quando referentes ao significado das expressdes; e sintaticos, quando
relacionados a sua estrutura gramatical.

Os argumentos semanticos podem, ao seu turno, fazer referéncia tanto ao uso comum da linguagem (linguagem
ordinaria) quanto a sua utiliza¢do técnica (linguagem técnica). A utilizacdo técnica da linguagem pode decorrer
tanto de uma defini¢do legislativa ou doutrinaria quanto do uso por especialistas na matéria". GUASTINI,
Riccardo. Distinguendo: studi di teoria e metateoria del diritto. Torino: Giappichelli, 1996. p. 175, apud
AVILA, Humberto. Argumentacio juridica e a imunidade do livro eletronico. Revista Direito Piblico,
Salvador, v. 1, n. 5, p. 8, 2001.

2% "Os argumentos sistematicos, a despeito de serem fundados na estrutura do sistema juridico, dizem respeito
aos seus elementos ou a sua aplicagdo. Eles sdo decorréncia das condigdes formais de interpretagdo do proprio
sistema juridico: relagdo entre parte e todo (consisténcia e coeréncia), e entre norma e fato (generalizagdo e
individualizagdo).

Por meio delas, evita-se e supera-se a contradi¢do entre os elementos do sistema, ganhando-se, pela combinagio
entre os elementos e pela superacdo das contradigdes, em consisténcia, e pelo significado advindo do conjunto de
todos os elementos, em coeréncia". AVILA, Humberto. Argumentacdo juridica e a imunidade do livro
eletronico. Revista Direito Publico, Salvador, v. 1, n. 5, p. 10, 2001.

2% "Em decorréncia do principio da separagio dos poderes e do principio democratico, e também por razdes de
seguranga juridica, pode-se afirmar que os argumentos imanentes ao sistema juridico (argumentos linguisticos
sistematicos) devem ter prevaléncia sobre os argumentos a ele transcendentes (argumentos genéticos e
historicos), na medida em que aquilo que foi finalmente estabelecido pelo Poder Legislativo deve prevalecer
sobre aquilo que deixou de ser estabelecido". ALEXY, Robert. Juristische Interpretation. In: Recht, Vernunft,
Diskurs: Studien zur rechtsphilosophie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995. p. 90, apud AVILA, op. cit., p.
27.

Além disso, a propria racionalidade imanente ao Estado de Direito conduz a ideia de previsibilidade do Direito.
Previsibilidade essa que so € concebivel se as normas puderem ser compreendidas: ndo ¢ sequer praticavel, para
que cada norma venha a ser compreendida e seguida, fazer uma pesquisa historica para ver se o legislador ndo
pretendeu, talvez, dizer algo diferente do que acabou dizendo.

E se assim ¢, aquilo que foi dito (argumentos linguisticos e sistematicos) deve prevalecer sobre o que deixou de
ser (argumentos genéticos). AVILA, loc. cit.



101

ao ndo estimular pequenos empreendedores a fabricarem ou comercializarem em atacado tais
mercadorias, se conseguira possivelmente alguma diminui¢do na intensidade da producao
desses produtos. Nao obstante, a venda em varejo ainda pode ser incluida no SIMPLES,
mostrando que a legislagdo acaba por fomentar também a comercializacdo desses produtos.
Ademais, o inciso X do art. 17 da LC n° 123/06 também veda o acesso ao SIMPLES de
cervejas sem dlcool. Pergunta-se: cervejas sem alcool causam mais danos a satide que outras
bebidas industrializadas, como sucos e refrigerantes? Aqui vemos claramente que a exclusao
do SIMPLES dos setores analisados serve muito mais as grandes empresas ja consolidadas no

mercado do que propriamente a protegdo da saude e dos consumidores.

Mesmo assim, o exame dessas finalidades também impde-se. A prote¢dao a saude tem
respaldo constitucional e € uma das finalidades a serem perseguidas pelo Estado Brasileiro em
varias frentes. Sem mencionar novamente o dever de defesa dos consumidores, ja previsto na
ordem econdmica, temos também o art. 196, por exemplo, que prevé que “a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e

servigos para sua promog¢ao, prote¢do e recuperagdo’.

Veja-se que a Constituicdo outorga competéncia para que o Estado adote politicas
economicas que visem a reducao do risco de doenca, dando grande abertura para medidas
tributarias que venham a promover esse fim. O desestimulo ao consumo de produtos como
cigarros e bebidas alcoolicas, conhecidos causadores de doencas graves, teria autorizacao
nesse dispositivo. Resta saber se o estimulo aos micro e pequenos empresarios efetivamente
promoveria um maior consumo desses produtos e um aumento expressivo do mercado e da

demanda por eles.

Na mesma linha, o art. 200 prevé que “ao sistema unico de saude compete, aléem de
outras atribuig¢oes, (...)controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substdncias de
interesse para a saude”, bem como “fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o

controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano.

Do mesmo modo, estabelece o § 4° do art. 220 que “a propaganda comercial de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a restri¢oes legais,

nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia
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sobre os maleficios decorrentes de seu uso”*'’. O inciso XXXII do art. 5° da Constitui¢do
estabelece que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. O Codigo de
Defesa do Consumidor, Lei n°® 8.078/90, estabelece em seu art. 6°, inciso I, que sdo direitos
basicos do consumidor “a protecdo da vida, saude e seguranca contra os riscos provocados

por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos”.

Ao observarmos a tabela que determina a incidéncia do IPI, anexa ao Decreto n°
7.660/11, temos que as aliquotas de IPI (que sdo fixadas pelo Poder Executivo) para alguns
dos produtos tidos como nocivos sdo bastante elevadas, a exemplo das armas (NCM
93.02.00.00 — 45%), das bebidas alcoolicas (podendo ir até 60%, sendo de 40% no caso das
cervejas de malte — NCM 2203.00) e do cigarro e derivados do fumo (300% - NCM
24.02.20.00, com a excecdo dos cigarros feitos a mao, tributados a aliquota de 30% - Ex 01 da
referida NCM). A elevada tributagdo desses produtos bem indica que, provavelmente, o
governo queira desestimular seu consumo. No que tange aos veiculos, por exemplo, a TIPI
reserva aliquotas mais baixas (por vezes 0%, por vezes de 10% a 25%), indicando que o foco

das aliquotas altas talvez seja de fato reduzir o consumo de produtos nocivos.

Assim, temos de um lado uma finalidade (promocgdo da arrecadacdo) que preza pela
continuidade das atividades econdmicas discriminadas pelo art. 17 da LC n°® 123/06, mas com
pagamento integral de tributos, e outra que preza pelo seu desestimulo (protecao a saude), a
fim de reduzir o consumo de substincias nocivas a saide e a seguranga dos consumidores
(como ¢ o caso do cigarro e das bebidas alcdolicas), Das duas, uma: ou somente uma das
finalidades pode ser considerada como perseguida pelo art. 17 da LC n°® 123/06, ou a prote¢ao
dos consumidores dar-se-ia de outro modo, que ndo o desestimulo da atividade: com um
menor numero de agentes no mercado, o controle e fiscalizagdo dos fabricantes seria
facilitado, aumentando, em tese a seguranca dos produtos. Uma terceira alternativa seria
considerar que a finalidade de preservar a arrecadagdo e todo o sistema de tributacao
concentrada nesses setores ¢ inexistente, restando somente a finalidade de preservar a saude e
seguranca dos consumidores, mesmo diante dos diversos argumentos linguisticos e
sistematicos que apontam para uma provavel motivacdo arrecadatoria das referidas exclusdes

do SIMPLES.

*1% Atendendo ao anseio de instrugdo como parte da fungio social dos meios de comunicagio. Vide CAMARGO,
Ricardo Antonio Lucas. Regime juridico-econdmico da atividade de comunicaciio. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2013, p. 83-85.
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Poderiamos ainda fundamentar a referida discriminacdo na defesa do meio ambiente, se
tais atividades fossem consideradas sensiveis do ponto de vista ambiental. Nao obstante,
deixaremos de lado o exame do atingimento dessa finalidade, considerando, principalmente,
que: (i) ndo ha indicios linguisticos ou sistematicos de que a exclusdo dos Contribuintes tenha
sido feita para protecdo do meio ambiente; (i) as atividades excluidas sdo tdo ou menos
poluentes que uma série de atividades que podem estar no SIMPLES. Ademais, uma série de
servigos inofensivos ao meio ambiente também constava nesse bloco de vedagdes, como os
servigos de advocacia, de intermediagcdo de negdcios, arquitetura, pericia, leildo, jornalismo,
entre outros, e tais servigos foram recentemente autorizados a estarem no SIMPLES pela Lei
Complementar n°® 147/14. Embora seja possivel uma analise nesse sentido, entendemos que
ela destoa bastante das principais caracteristicas e questionamentos do problema concreto ora

examinado, de modo que nao focaremos no exame da promogao dessa finalidade.

Isso posto, passemos ao exame de proporcionalidade com base nas supostas finalidades
pelas quais a medida discriminatéria que exclui empresas do SIMPLES foi imposta. A
primeira seria a manuten¢do da arrecadagdo e do abastecimento dos cofres publicos. O
primeiro ponto a destacar ¢ que tal finalidade sequer tem fundamento constitucional,
consoante vimos acima. Os tributos sdo instituidos conforme as regras de competéncia e em
virtude do exercicio do poder outorgado por tais regras pelos entes tributantes. Dentre tais
regras esta a necessidade de concessdo de tratamento favorecido e diferenciado aos pequenos
empreendedores, de modo que a concessdo do SIMPLES ndo ¢ mera liberalidade do ente
tributante. A discriminagdo para esse fim parece seguir a velha ldgica da disponibilidade dos
tributos e da possibilidade irrestrita de concessao de beneficios com fins extrafiscais, o que
esta longe de ser o caso do SIMPLES. Mesmo assim, vamos supor que tal finalidade possa ser

perseguida.

A medida em questio parece passar em um exame de adequacdo’'', ja que,

aparentemente, promove a continuidade do abastecimento dos cofres publicos em um

2 A adequacdo pode ser verificada em varios aspectos: em qual intensidade? Com qual qualidade? Com qual

probabilidade? O principio da separacao de poderes, no entanto, permite ao intérprete somente examinar se a
medida atingiu ou ndo o fim pretendido, ou pelo menos se tinha grande de probabilidade de atingi-lo. Nesse
sentido, AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 187 e ss. bem como
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.276: “Ao instituir incentivos
fiscais a empresas que contratam empregados com mais de quarenta anos, a Assembléia Legislativa Paulista
usou o cardter extrafiscal que pode ser conferido aos tributos, para estimular conduta por parte do contribuinte,
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primeiro momento. Podemos indagar, no entanto, se o sufocamento da atividade de pequenos
5 . ~ ~ 212
empreendedores ndo causard, ao fim e ao cabo, uma reducdo geral da arrecadagdo”™ °. Ao que
tudo indica, hd mais indicios a sustentar que a arrecadacdo aumentaria com a inclusao dos
micro e pequenos empreendedores no SIMPLES. No caso das microcervejarias, mormente as
. , . . - . . 213
artesanais, hd um enorme contingente de empresas que, hoje, estdo na informalidade™ ~ e que,

com a adesdo ao SIMPLES, passariam a arrecadar tributos a Unido.

Ademais, no exame de necessidade, a medida parece também falhar, visto que ¢ muito
mais eficiente para aumentar a arrecadacdo de tributos incentivar a adesdo ao SIMPLES e

promover a formalizagdo de pequenas empresas que se encontrem na informalidade e que ndo

sem violar os principios da igualdade e da isonomia. Procede a alegacdo de inconstitucionalidade do item 1 do
$2°do art. 1° da Lei 9.085, de 17/02/95, do Estado de Sdo Paulo, por violagdao ao disposto no art. 155, § 2°,
X1, g, da Constituigcdo Federal. Em diversas ocasioes, este Supremo Tribunal ja se manifestou no sentido de que
isengoes de ICMS dependem de deliberagoes dos Estados e do Distrito Federal, ndo sendo possivel a concessdao
unilateral de beneficios fiscais. Precedentes ADIMC 1.557 (DJ 31/08/01), a ADIMC 2.439 (DJ 14/09/01) e a
ADIMC 1.467 (DJ 14/03/97). Ante a declara¢do de inconstitucionalidade do incentivo dado ao ICMS, o disposto
no § 3°do art. 1°desta lei, devera ter sua aplicagdo restrita ao IPVA. Procedéncia, em parte, da agdo.” (STF -
ADI: 1276 SP, Relatora Ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, Data de Publicac¢do: DJ 29-11-2002, p. 17)

12 Em sentido contrario, afirmando que o SIMPLES promoveu um incremento da arrecadagdo, mormente pela
formalizagdo de uma série de setores que estavam informais, além de demonstrar o peso do SIMPLES para a
busca pelo pleno emprego, principio consagrado na ordem econémica constitucional:

“As novas regras do Simples Nacional sdo fundamentais para impulsionar a geracdo de postos de trabalho no
Brasil”, acredita o gerente de Politicas Publicas do Sebrae, Bruno Quick. Segundo ele, em 2010, 80% dos novos
empregos foram gerados pelas pequenas empresas. Somente as empresas com até quatro trabalhadores foram
responsaveis pela geracao de 1,2 milhdo de postos de trabalho no ano passado, segundo o Sebrae. Em 2011, ja
ultrapassaram 2 milhdes os postos de trabalho gerados pelos pequenos empreendedores. (...) O teto para o MEI
passou de R$ 36 mil para R$ 60 mil por ano. Com o aumento do niimero de empresas que poderdo se manter no
Supersimples ¢ as que ainda tém a opg¢do de escolher esse sistema, a economia brasileira saira ganhando. Pelo
menos € essa a convicgdo do secretario-executivo do Comité Gestor do Simples Nacional, Silas Santiago. “A
ampliacdo no teto vai estimular o mercado interno, protegendo o Brasil das crises internacionais”, afirma. (...)
comenta o presidente da entidade, Vitor Augusto Koch. Diminui a informalidade ¢ aumenta a arrecadagdo
Quando se fala em informalidade, logo se pensa em burocracias de registro da empresa e em alta carga tributaria.
Na opinido do presidente do Sebrae/RS, Vitor Augusto Koch, o principal prejudicado com essa situagdo ¢ o
proprio empreendedor, pois ele ndo tem acesso a crédito, fornecedores e previdéncia social. “Se o Estado
disponibiliza ao contribuinte um sistema simplificado e favorecido de recolhimento de impostos, a tendéncia ¢
haver diminui¢do da informalidade e aumento da arrecadagdo”, justifica. Um exemplo disso ¢ o aumento de
arrecadacdo obtido com o Supersimples e o nimero de empreendedores individuais formalizados. Desde a
entrada em vigor do sistema, em 2007, em relacio aos impostos da Unido, a arrecadacio passou de RS
17,6 bilhées em 2007 para RS 26,6 bilhoes em 2010. Esse aumento representa um crescimento de 51% no
periodo. Em relagdo ao ICMS, a arrecadaciio em 2010 foi de RS 6,2 bilhdes, o que significa aumento de
253% em relaciao a 2007. No caso do microempreendedor individual (MEI), desde sua criacdo, em 2009, ja
sao mais de mais de 1,7 milhdo de cadastros no Brasil. De acordo com gerente de Politicas Publicas do
Sebrae, Bruno Quick, o dado mais importante é que 95% dos empreendedores tém incentivado a
formalidade e 87% trabalham para se transformar em microempresas; Disponivel em:
<http://apet.jusbrasil.com.br/noticias/2939447/expectativas-positivas-com-o-novo-supersimples™>.

213 A quase totalidade das 200 microcervejarias brasileiras estd na informalidade, conforme PIATO, Matheus
Stapassoli; REVILLION, Jean Philippe. Restri¢des ao desenvolvimento das microcervejarias informais no
Brasil. Revista Acta Ambiental Catarinense, v. 10. n. 1/2, p. 1, 2013
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recolhem tributos do que manter as pequenas empresas do setor com pesada carga tributaria
(no caso das cervejarias, a fatia de 1% do mercado seria a Unica potencialmente beneficiada
pelo SIMPLES, conforme vimos acima), além de que a inclusdo em tal regime beneficiado
contribui substancialmente para o fomento das atividades econdmicas e para o incentivo ao
empreendedorismo, o que, indiretamente, levard também ao aumento da arrecadacdo, via
aumento da economia’'?, considerando ainda o entrave que os altos custos no cumprimento

das obrigagdes acessorias representam para o desenvolvimento e formalizagdo do setor®'”.

Supondo, por exercicio argumentativo, que a medida eleita superasse o exame de
necessidade, certamente ndo superaria um exame de proporcionalidade em sentido estrito. Em
tal exame, em que os pros e contras da adocao da medida devem ser sopesados a luz dos

principios (de liberdade econdémica) violados®'®, o sufocamento excessivo a livre iniciativa e a

214 «A ampliagiio do Simples Nacional deve alcangar mais de 450 mil empreendimentos, segundo estimativa do governo
federal. De acordo com o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae), o Simples pode gerar
uma economia de até 40% no pagamento de tributos para as empresas.

Questionado pelo G1 sobre a renuncia fiscal (perda de arrecadagio) estimada para 2015, quando as alteragdes comegam
a valer, o Ministério da Fazenda, geralmente responsavel por este calculo, ndo deu a informag&o. A Secretaria da Micro
e Pequena Empresa (SMPE) declarou somente que ndo ha previsdo de renincia fiscal, "uma vez que as alteragdes
devem aumentar a formalizagdo de empresas".

O diretor tributario da Confirp Consultoria Contabil, Welinton Mota, reconheceu que o programa traz simplificagdo do
sistema tributario, mas observou que o Simples pode ndo ser positivo para todas as empresas. "A mordida continuara
sendo pesada, ja que o percentual do Supersimples sera alto, o que ocasionara até mesmo o aumento da carga tributaria
em alguns casos”, afirmou.

Desde a criagdo do Simples Nacional, em 2007, cerca de nove milhdes de empresas ja aderiram ao sistema unificado de
tributagdo, sendo 4,13 milhdes de microempreendedores individuais, e pagaram, até junho deste ano, mais de R$ 267
bilhdes em contribuigdes para os cofres publicos.

Outra vantagem da atualizacdo da Lei do Simples ¢, segundo o Sebrae, a desburocratizacdo. De acordo com o 6rgo,
havera um cadastro unico por CNPJ, dispensando os demais cadastros estaduais e municipais. De acordo com o
governo, também havera simplificacdo dos procedimentos de abertura e fechamento das empresas, fazendo com que o
prazo para essas operagdes "diminua sensivelmente".

"Além disso, a nova Lei também protege o Microempreendedor Individual (MEI), categoria que fatura por ano até R$
60 mil, de cobrancas indevidas realizadas por conselhos de classe, por exemplo, e ainda, proibe que as concessionarias
de servicos publicos aumentem as tarifas do MEI por conta da modificacdo de sua condigdo de pessoa fisica para pessoa
juridica", informou o Sebrae.

Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/pme/noticia/2014/08/dilma-rousseff-sanciona-lei-que-amplia-
simples-nacional.htm[>. Acesso em: 25 jul. 2014.

215 PIATO, Matheus Stapassoli; REVILLION, Jean Philippe. Restrigdes ao desenvolvimento das
microcervejarias informais no Brasil. Revista Acta Ambiental Catarinense, Chapeco, v. 10. n. 1/2, p. 9, 2013.

16 vide AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 195 ¢ ss. e
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: “Gas liquefeito de petroleo: lei estadual que determina a pesagem de
botijoes entregues ou recebidos para substituicdo a vista do consumidor, com pagamento imediato de eventual
diferenca a menor: arguig¢do de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 ¢
§§, 25, §2°, 238, além de violagdo ao principio de proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de
direitos: plausibilidade juridica da arguicdo que aconselha a suspensdo cautelar da lei impugnada, a fim de evitar
danos irreparaveis 4 economia do setor, no caso de vir a declarar-se a inconstitucionalidade: liminar deferida.
(ADI-MC: 855-PR, Relator Ministro Sepulveda Pertence, Data de Julgamento: 01/07/1993, TRIBUNAL
PLENO, Data de Publicagdo: DJ 01-10-1993, p. 71)
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livre concorréncia mostraria que a medida ndo tem razdo de ser, ainda mais frente ao seu fraco
suporte constitucional. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, nos precedentes ja examinados
acima, advoga que a preservagdo dos interesses da “economia publica” ndo podem esfacelar

217

as garantias e direitos fundamentais dos Contribuintes™ ', o que € especialmente problematico

no caso da tributagdo com efeito extrafiscal.

Se consideramos que a finalidade perseguida pela exclusao dos setores economicos do
SIMPLES fosse a protecdo do consumidor e de sua saude, poderiamos dizer que desestimular
atividades nocivas, embora fosse contra a regra de competéncia constitucional para institui¢ao
do SIMPLES, funcionaria: menos microempreendedores investiriam em armamentos, fogos
de artificio, bebidas alcoolicas, fumo, de modo que os consumidores teriam, em tese, menor
acesso a tais produtos. O mesmo vale para essas atividades, se consideradas nocivas ao meio
ambiente. Tais afirmac¢des demandam, evidentemente, provas robustas de que o referido
efeito ¢ de fato atingido e de que ha efetiva relacdo causal entre o exercicio de tais atividades
e a lesdao dos interesses dos consumidores ¢ do meio ambiente. Lembrando que, como vimos
acima, a finalidade de desestimular a producdo e comércio desses produtos ¢ incompativel
com o interesse de manter a arrecadagdo, pois com a diminuicao de tais atividades, diminuiria

também a arrecadacao.

Abordemos, portanto, a promog¢ao da protecdo da saude e do consumidor. Para alguns
tipos de atividades excluidas, como a fabricagdo de automdveis e cervejas sem alcool, a
vedacdo de adesdo de empresas ao SIMPLES por desestimulo dessas atividades por risco aos
consumidores ndo tem efeito pratico nem fundamentacdo. J4 para algumas atividades
potencialmente nocivas a saude, como a fabricacdo e comércio de armas e explosivos®'®, e
outras efetivamente nocivas, como ¢ o caso das bebidas alcodolicas e do tabaco, ha finalidades
constitucionais que fundamentam seu desestimulo. Nao obstante, ¢ preciso examinar se

desestimular os micro e pequenos empreendedores agrava o consumo de tais produtos ou se,

ao contrario, diminui sua consumagao.

217 Vide SS 1.320, DJ de 14.4.1999, item no 524; AgRg no Al n° 557.237, 2* Turma, Relator Ministro Joaquim
Barbosa, DJ 26.10.2007, p. 2059-2060.

¥ Para um exame completo das extensas restrigdes administrativas desse setor, sem descaracterizar o exercicio
da livre iniciativa (cfe. p. 331, vidle CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Direito econdmico, direitos humanos
e seguranca juridica. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2007, p. 318-333.
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Observa-se, por exemplo, que a tabela de incidéncia do IPI atribui aliquota de 300% ao
cigarro (NCM 2402.20.00), mas reduz tal aliquota a 30% para os cigarros feitos & mao (Ex 01
da referida NCM). Seria tal reducao oriunda de um menor dano dos cigarros artesanais em
comparagdo com os cigarros industriais? No caso das microcervejarias, que estdo mormente
no setor das cervejas ditas “artesanais”, ha um argumento bastante interessante para defender
que sua inclusdo no mercado frearia o consumo de cerveja e de alcool pelos consumidores: o

lema do “beba menos, beba melhor™.

O mercado de cervejas artesanais tem uma particularidade que o contrapde ao mercado
das cervejas comuns, que ¢ a preocupagdo com a qualidade de seus produtos, mormente do
ponto de vista do paladar. Os consumidores que fazem uso das cervejas artesanais costumam
“apreciar” e ‘“degustar” as cervejas, caracteristica nao tdo comum nos consumidores de
cervejas normais. Isso leva ao consumo de uma menor quantidade de cerveja, bem como a
ingestao de menores doses de alcool, o que ¢ bem menos prejudicial a saide do que a ingestao
de grandes quantidades de uma tnica vez, além de induzir menos a dependéncia. O fator
“alcool”, portanto, ¢ secundario para a maior parte dos consumidores de cervejas artesanais,
que focam mais em sabor, aroma e cor, em contraposicdo aos consumidores de cervejas
comuns, que trabalham quase com uma fungibilidade entre as diferentes marcas de cerveja,
dando mais importancia para o 4lcool do que para a cerveja em si*'. Isso considerado, no
caso especifico das microcervejarias, a inclusao dessas no SIMPLES promoveria a reducao do
consumo de alcool em grandes quantidades, contribuindo para a diminui¢do do uso de

substancias nocivas a saide e dos problemas dele decorrentes.

Se entendermos que a promo¢dao da prote¢do aos consumidores se dd com o
impedimento de que novos agentes de pequeno porte proliferem no mercado, dificultando a
fiscalizagdo da fabricagdo dos produtos, entdo podemos dizer que o efeito proibitivo de tal
medida extrafiscal a torna invalida por forca do postulado da proibicdo do excesso, ja que se
estaria aniquilando o direito de exercer atividade licita apenas para tornar mais facil a tarefa
fiscalizatoria do governo. Como ja demonstramos, a facilidade de fiscalizacdo de atividades

econdmicas ndo pode prejudicar direitos fundamentais dos Contribuintes.

1% Tais conclusdes sdo apresentadas no seguinte estudo: SANTOS, Vinicius Cassas Kfrui. Uma anilise
empirica sobre as preferéncias do consumidor brasileiro de cervejas artesanais. 2014. Disserta¢ao
(Mestrado). Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro2014, p. 27 e ss.
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J& no exame da necessidade, poderiamos indagar se outras medidas, tais como o
estabelecimento de sistemas e legislagcdes especificas de cunho administrativo para prote¢ao
dos consumidores, como campanhas de conscientizacdo e uma fiscalizacdo mais eficiente
pelos 6rgaos sanitarios, ndo atingiriam da mesma maneira os fins almejados, causando menor
restricdo a livre iniciativa, a livre concorréncia e a busca pelo pleno emprego, que mostra-se

prejudicada pelo sufocamento do potencial econdmico das microcervejarias.

Vimos anteriormente que ha uma confluéncia sistemadtica para proteger os direitos de
liberdade econdmica, como a livre iniciativa e a liberdade concorrencial. Logo, exige-se que
argumentos mais fortes que as regras de competéncia (como a que manda instituir o
SIMPLES) justifiquem uma excepcional restri¢ao de tais direitos para promogao da protecao
do direito do consumidor ou ao meio ambiente, em detrimento de uma interpretacdo que os
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harmonize™".

A falta de justificativa forte para o desestimulo a alguns tipos de micro e pequenos
empreendedores, e a consideracdo de que sua entrada no mercado pode inclusive promover a
protecdo do consumidor (vimos anteriormente que tal protecdo pode também dar-se
simplesmente pela protecao das leis de mercado, tendo em vista que mais concorréncia pode
significar melhor qualidade e preco), bem como o fato de que, probabilisticamente, o
SIMPLES promove o ingresso de novos agentes no mercado formal, aumentando a
fiscalizacdao de suas atividades, hoje informais, faz com que o exame de necessidade aponte
para o fato de que as outras medidas acima apontadas sejam tdo ou mais eficientes para

proteger os consumidores e os cofres publicos do que a mera exclusdo de tais empresas do

% Seria possivel indagar, nesse aspecto, se a sujeigdo de micro e pequenos empreendedores a regime
“beneficiado” ndo estaria justamente violando a livre iniciativa, pois ao invés de apostar-se na liberdade, estar-
se-ia investindo em uma medida ativa do Estado de promog¢do de um determinado tipo de Contribuintes, de
modo que se poderia levantar a diivida se ndo ¢ justamente o tratamento diferenciado aquele ao qual se atribui
maior 6nus argumentativo. Em resposta a essa indagacdo, entendemos que, primeiramente, ha uma deliberagdo
prévia de razdes feita pelo constituinte, expressa por meio de regras (art. 179) e principios constitucionais, o que
o leva a conclusdo de que ¢ muito importante para o sistema constitucional que o tratamento aos micro e
pequenos empreendedores seja favorecido, ante a sua menor capacidade contributiva, por exemplo. O fato de
haver determinagdes constitucionais expressas nesse sentido (inclusive pelo meio de regras) inverte o O6nus
argumentativo, atribuindo aquele que quer excluir algum Contribuinte do tratamento favorecido a necessidade de
apresentar argumentos contundentes em favor da exclusdo, mais fortes do que aqueles que justificam os
beneficios. Ademais, entendemos que se faz necessario examinar se os Contribuintes de um determinado setor
economico excluido do SIMPLES encontram verdadeiras barreiras para escolherem livremente suas atividades
econdmicas, em virtude, por exemplo, de um determinado abuso de poder econémico de um outro Contribuinte
que detenha dominio do mercado. Confirmando-se o referido entrave, ndo ha dividas de que ¢ exatamente o
contrario que ocorre: somente uma argumentagdo robusta, baseada em outras normas constitucionais (como os
principios de protecdo a saude, aos consumidores, ao meio ambiente), poderia afastar a determinacao
constitucional que prevé o supramencionado tratamento favorecido.
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SIMPLES. Em outras palavras, a titulo de exemplo: ha maior probabilidade de que o Codigo
de Defesa do Consumidor promova mais e melhor os direitos dos consumidores do que o
desestimulo severo de certas atividades economicas, sendo o direito a livre iniciativa também
menos restringido, pois ¢ muito menos gravoso atender a uma legislacdo regulatoria do que

enfrentar os pesados Onus tributarios da atividade cervejeira no Brasil.

Por fim, no que tange a finalidade de prote¢do do direito a livre concorréncia das
empresas ja estabelecidas no mercado e que nao podem gozar do SIMPLES em fung¢do de seu
grande porte econdmico, ha que se verificar, no caso concreto, se houve verdadeiro
desequilibrio concorrencial pela concessio do SIMPLES aos micro e pequenos
empreendedores do setor ou se, ao contrdrio, ¢ justamente a inclusao no SIMPLES que
permite reestabelecer um equilibrio concorrencial. Outrossim, se a Constitui¢ao ja ordena
expressamente que seja dado regime diferenciado e favorecido aos pequenos empreendedores,
entdo ja pré-determinou que o atingimento do ideal de livre concorréncia se dé pelo incentivo

dessa fatia do mercado.

No caso das microcervejarias, por exemplo, o SIMPLES ¢ extremamente vantajoso,
mas ¢ também condi¢cdo minima para o regular desenvolvimento desse nicho de mercado face
ao oligopdlio que domina 99% do mercado da cerveja. Presumiremos, no entanto, que a
vedacao de adesao ao SIMPLES fosse fundamentada em uma suposta vantagem concorrencial
extrema que o referido regime concederia aos seus beneficiados em relagdo aos demais
Contribuintes. Nesse caso, a medida de exclusao do SIMPLES seria adequada a atingir o fim
de ndo promover um desequilibrio concorrencial (a exemplo da justificativa para exclusdo das
empresas de fogos de artificio do SIMPLES na mensagem de veto da LC n°® 123/06); seria um
meio pouco custoso e, muito provavelmente, o mais eficaz diante da decisdo de se incluir ou
ndo determinada empresa no referido regime diferenciado (exame de necessidade). Ocorre
que tal decisdo atentaria em severa medida contra o principio da liberdade econdmica.
Lembrando que até aqui sequer examinamos a possibilidade constitucional de discriminagdo

de Contribuintes por atividade econdmica do ponto de vista da igualdade.

No exame de proporcionalidade em sentido estrito, podemos deduzir que um eventual
desequilibrio concorrencial (cuja probabilidade pode, inclusive, ser posta a divida) possa ser
suportado pelos agentes ja atuantes no mercado face ao grave prejuizo que a exclusao do

SIMPLES acarreta a livre inciativa, especialmente no caso das microcervejarias. Tal analise
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depende de um exame das particularidades de cada situagdo fatica, mas, a priori, fica dificil
admitir que a livre inciativa seja restringida de forma tdo severa (lembrando que a liberdade
concorrencial ¢ também um instrumento para atingir a livre iniciativa, devendo atender a essa,
respeita-la e com ela ser harmonizada). Outrossim, a propria lei do SIMPLES poderia, em
tese, corrigir eventual distor¢do no direito da concorréncia majorando as aliquotas daquela
atividade econdmica especifica (meio alternativo menos gravoso no exame de necessidade),
tendo em vista que ¢ muito mais facil defender a adogdo de aliquotas diferentes do que a
exclusdo pura e simples de qualquer possibilidade de frui¢do do regime favorecido e
beneficiado a micro e pequenos empreendedores, que, além de reduzir drasticamente a
tributacdo incidente sobre as atividades visadas, simplifica de maneira substancial o custoso

cumprimento das obrigagdes acessorias.

Essas consideracdes denotam que as restrigdes a liberdade econdmica operadas pela LC
n° 123/06 via exclusdo de alguns Contribuintes do SIMPLES em funcdo da atividade
econdmica que desenvolvem nao encontram respaldo constitucional, a luz de sua
confrontagdo com o principio da liberdade econdmica pela via da proibicdo do excesso e da
proporcionalidade, além do fato de a interpretacdo de tal discriminagdo como constitucional
com base nas supostas finalidades por ela perseguidas ndo ser a que melhor harmoniza os
principios constitucionais em jogo no caso concreto, inclusive as finalidades de prote¢do ao

consumidor ¢ a busca do pleno emprego.

Examinemos agora o caso da vedagdo de apropriacdo de créditos de PIS/COFINS
daqueles que utilizam como insumos a mao-de-obra de pessoas fisicas. Vimos no primeiro
capitulo que a finalidade buscada pelo legislador ao majorar consideravelmente as aliquotas
do PIS/COFINS (quase 300% superiores) e estabelecer o regime ndo-cumulativo era evitar os
efeitos nocivos da tributacdo cumulativa nos elos da cadeia econémica. Isso considerado, se
alguns Contribuintes usam majoritariamente um determinado tipo de insumo (como a mao-
de-obra de pessoa fisica) para desenvolver suas atividades econdmicas, a exclusdo da
possibilidade de apropriacdo de créditos em relacdo a esses insumos, além de malferir a
liberdade econdmica, viola a propria finalidade da lei instituidora do regime ndo-cumulativo,
pois o que se terd ¢ uma tributagdo ainda maior naquele elo do ciclo da cadeia econdmica, de
forma analoga ao sistema cumulativo. Assim sendo, ndo ha qualquer razdo para que o
Contribuinte em questdo seja submetido a aliquotas maiores do que as ja previstas para o

regime cumulativo.
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Logo, para justificar a referida exclusdo, hd que se perquirir por outra finalidade
constitucionalmente fundada que permita a exclusdo da referida possibilidade de
creditamento. Diferentemente do caso do SIMPLES, essa discriminagao legal parece somente
fazer sentido dentro do intuito de manter-se a arrecadagdo, visto que desestimular a utilizacao
de mao-de-obra de pessoas fisicas parece ir contra os principios econdémicos da Constitui¢ao
(valorizagao do trabalho, livre iniciativa) e, inclusive, violar a promog¢ao do pleno emprego.
Conforme demonstramos no primeiro capitulo, ao lado da vedacao de apropriagdo de créditos
por utilizacdo de mao-de-obra de pessoas fisicas estdo a impossibilidade de creditar-se de
insumos sujeitos a isengdes, ndo-incidéncia, aliquota zero, entre outros. A exclusdo parece
fazer sentido: se um Contribuinte compra insumos que nao foram objeto de tributacao, dar
créditos aquele Contribuinte ¢ cobrar dele menos tributos, em vantagem aparentemente

indevida frente aos demais. Somente quando ha cobranca na etapa anterior ¢ que faria sentido

descontar créditos do PIS/COFINS a pagar, segundo essa logica.

O primeiro ponto a ser considerado ¢ o duvidoso suporte constitucional da finalidade de
manuten¢do da arrecadacdo, conforme ja explorado acima. Mesmo assim, podemos fazer um
exame de proporcionalidade a luz dessa exigéncia, considerando seu uso pelo STF. Mais uma
vez, essa finalidade ¢ incompativel com a busca pelo pleno emprego no caso em questdo, uma
vez que o desestimulo do uso de mao-de-obra de pessoas fisicas pode levar a uma diminui¢ao
nos postos de trabalho. Ademais, o desestimulo das atividades que utilizem esse insumo pode,
ainda, desaquecer a economia desses setores, de modo que a arrecadacdo, ao fim e ao cabo,
caira. A promocao dessa finalidade encontra resisténcia, ainda, no fato de o art. 195 da
Constituicdo, em seu paragrafo 9°, afirmar que se admitird distingdes tributarias entre
Contribuintes em funcao do uso intensivo de mao-de-obra. Conforme leciona Roberto Ferraz,
esse dispositivo estabelece que, quanto maior o uso da mao-de-obra, menor deve ser a
tributagdo sobre a receita, em fun¢do da estreita ligagdo do uso desse tipo de insumo com a

promocdo do pleno emprego, alinhado s finalidades da seguridade social®*'.

Como verificamos no primeiro capitulo, varios setores econdmicos utilizam a mao-de-

obra de pessoas fisicas como principal insumo na producio de bens e servigos. A submissao

22l FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Igualdade na tributagio — qual o critério que legitima discriminagdes
em matéria fiscal? In Principios e limites da tributacdo. Coord. Roberto Catalano Botelho Ferraz. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 489-490.
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desses Contribuintes ao regime ndo-cumulativo parece implicar, nesse sentido, em aumento
tributario que beira a arbitrariedade. Nao havia, antes da criagdo do regime ndo-cumulativo, o
interesse estatal na manutengdo da arrecadagdo que ¢ “defendido” pela exclusdo seletiva de
alguns insumos da possibilidade de creditamento, pelo contrario: o novo regime onerou
severamente um grupo seleto de Contribuintes. E nesse momento que se deve examinar se ha
ou ndo perda tributaria pela ndo-exclusdo de um determinado grupo de Contribuintes. No caso
em questdo, ndo havia a época perda tributaria; o que se verificou foi um ganho consideravel
em favor do Fisco, que triplicou a aliquota das atividades que usam primordialmente mao-de-
obra de pessoas fisicas, sem dar-lhes os correspondentes créditos que neutralizariam o efeito

da majoracdo das aliquotas.

A exclusao desses insumos e a discriminagdo dos Contribuintes que os usam
majoritariamente também viola a ldgica da ndo-cumulatividade, ndo s6 na sua acepcdo de
principio, mas também como regra. De fato, embora pessoas fisicas ndo sejam contribuintes
de PIS/COFINS, a pessoa fisica que fornece sua mao-de-obra ndo prescinde do uso de
insumos para viabilizar sua forga de trabalho: alimenta-se, veste-se, desloca-se, paga morada
para que possa descansar e renovar as energias, € assim sucessivamente. Na grande parte
desses dispéndios, terd pago PIS/COFINS. Como ficaria a protecdo da ndo-cumulatividade
em relagdo ao uso desses insumos? Nao haveria ai uma cumulatividade disfar¢cada? Isso
considerado, podemos defender que a medida adotada ndo atinge sequer a finalidade
pretendida, de modo que falha no primeiro teste do exame de proporcionalidade. As exclusoes
em questdo parecem partir da tese de que a concessdo de créditos aos Contribuintes ¢
atividade discriciondria do ente tributante, que o faz despido de critérios de coeréncia, respeito
aos principios constitucionais e a igualdade. Como vimos extensivamente no presente

trabalho, essa visdo merece ser superada, a luz da interpretacdo sistematica da Constituicao.

Isso tudo considerado, tendo em conta ainda a grave violagdo a livre concorréncia
sofrida pelos setores que utilizam mao-de-obra de pessoas fisicas como principal insumo,

entendemos que a medida discriminatoria ndo encontra respaldo na Constituicao.

Mas ndo ¢ s6. Imaginemos que os problemas de violagdo a proibi¢do do excesso e
proporcionalidade nao existissem nos casos examinados. A discriminagdo de alguns
Contribuintes para sua exclusdo do SIMPLES ou da possibilidade de creditamento pelo

PIS/COFINS deveria ainda passar por um crivo de igualdade, ou seja, dever-se-ia verificar se
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foi efetuada tdo somente porque uma finalidade constitucional precisou ser atingida e na exata
medida para o atingimento de tal finalidade, caso contrario, a igualdade de tratamento ¢ a
regra geral a ser aplicada. Seria essa a hipotese dos casos em estudo? Ha limites
intransponiveis que a igualdade impde a promocao de finalidades constitucionais? Como
estrutura-se a relagdo da igualdade com outras normas? Quais os elementos, afinal, que

compde o postulado da igualdade? E o que passamos a ver a seguir.
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3 LIBERDADE ECONOMICA, DISCRIMINACOES TRIBUTARIAS E IGUALDADE

Conforme introduzido nos capitulos anteriores, a igualdade ¢ fundamento e condigdo de
existéncia da livre iniciativa e da livre concorréncia. Isso considerado, dada sua importancia
como instrumento de aplicagdo do direito, cumpre fazer um estudo detalhado de seus

elementos, eficacia e da sua aplicagdo para solucao das questdes concretas aqui expostas.

No que tange aos problemas concretos examinados no presente trabalho, podemos
pontuar o seguinte: a exclusao de algumas atividades economicas do SIMPLES, por exemplo,
também aponta para problemas de realizacdo da igualdade, ja4 que a Constituigdo teria
mandando dar tratamento favorecido a toda e qualquer empresa de pequeno porte, na
chamada regra de competéncia do SIMPLES, sem fazer qualquer distingdo prévia entre elas.
A exclusdo de alguns setores traria um tratamento desigual que, para ser validado, precisaria
de uma finalidade constitucional que lhe desse suporte. Seria esse o caso? Como as
finalidades para exclusdo do SIMPLES poderiam justificar um tratamento desigual? Qual a

eficécia juridica da igualdade e como ela regula a tributacdo?

Vimos acima que o principio da igualdade aponta para a ado¢ao de medidas que
contribuam para o atingimento de um estado ideal de igualdade formal e material dos
cidaddos, o que muitas vezes implica, como diz a maxima, “tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais”***. Outrossim, a igualdade age como regra que proibe a adogo
de determinados critérios de discriminagdo. Nesse sentido, o art. 3° da Constitui¢cdo estabelece
que “constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo”™. Ja o art. 5° prescreve que “fodos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Ha,
no entanto, uma série de problemas tanto praticos como tedricos em simplesmente se afirmar
que devemos buscar um estado ideal de coisas em que haja igualdade formal e material dos

cidadaos, sem distingdes de qualquer natureza ou preconceitos, considerando-se a necessidade

2 ARISTOTELES. Etica a Nicoémaco. Traduzido por Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007.

2 Esses critérios de discriminagdo seriam os mais comuns, motivo pelo qual foram expressamente vedados pela
Constituicao, conforme MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade.
3. edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 24-25.
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de realizacdo das diversas finalidades constitucionais que, eventualmente, demandardo a

instituicdo de tratamento diferenciado entre os cidaddos, conforme veremos a seguir.

Os primeiros problemas que podemos apontar sdo de ordem teorica. De fato, a
verificagdo de existéncia da igualdade s6 € possivel quando dois sujeitos sdo comparados
entre si vis a vis de alguma razdo que motivou a comparagdo e com base em algum critério.
Caso contrario, nao faz sentido dizer que duas pessoas sdo iguais ou desiguais. A ideia propria
de igualdade presume dois sujeitos e elementos a eles relacionados para comparagao. O
critério de distingdo dos individuos desempenha papel fundamental nessa tarefa. Imaginemos
duas pessoas, uma de 5 anos e outra de 85 anos. Se o critério de comparagdo entre elas for a
saude, ndo podemos afirmar categoricamente, com base na idade, que uma ¢ mais saudavel
que outra. E possivel que a primeira seja acometida de grave doenca, enquanto que a segunda
esteja tdo somente com alguns sinais da idade, mas em plena forma fisica. Ha apenas uma
probabilidade estatistica de que a crianca esteja mais saudavel. Se quisermos saber qual o
mais experiente, ha altissima probabilidade de que a segunda pessoa o seja, salvo tenha
passado uma vida em estado vegetativo. Se quisermos saber quem ¢ o mais velho, a idade ¢ o
critério perfeito para tanto: ndo havera dividas de que o segundo sera mais velho que o

primeiro.

Nesse sentido, a igualdade, como categoria légica e estrutura de comparacdo de
individuos, ¢, de fato, uma estrutura que carece de complementagdo por outros elementos,
como sujeitos, critérios de comparacdo e motivos de comparagdo. Consiste, portanto, em
moldura para inser¢ao de pardmetros e de informagdes que permitam, assim, atingir o objetivo

de comparar dois sujeitos.

Esse fato bastante evidente levou a doutrina norte-americana a afirmar que a igualdade
seria uma ideia vazia, visto que prescinde da incorporagdo de valores externos.
Resumidamente, a igualdade significaria, primeiro, a necessidade moral de que duas pessoas
em situagdo igual devam ser tratadas de forma igual. Dificilmente haverd, no entanto, duas
pessoas que sdo absolutamente iguais, sendo imperativo, portanto, que exista um critério

externo a igualdade que defina quem sdo os iguais e em que casos sdo considerados como
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iguais. Por isso, ao aplicar a igualdade no ambito juridico, o intérprete estara sempre

aplicando direitos subjacentes utilizados como elementos para preenchimento da igualdad6224.

A referida ideia evoluiu na doutrina americana, no sentido de afirmar que a igualdade
ndo seria totalmente desprovida de contetido, mas atuaria como refor¢o, criando um o6nus
argumentativo na justificacdo da adocdo de tratamento diverso para dois sujeitos que se

encontrassem em igual situacdo®’.

Portanto, embora a igualdade como estrutura seja uma ideia, em principio, carente de
complementacdo, essa ndo €, por seu turno, inutil. Como estrutura de comparagao de sujeitos,
pode estabilizar situagdes de conflitos de argumentos e interesses em jogo, no sentido de
exigir que aquilo que se aplique a um, se aplique ao outro, se verificadas as mesmas
condi¢des entre os dois. Isso posto, podemos considerar que, embora seja uma estrutura
formal, a igualdade tem como fung¢do e mérito possibilitar a protecdo, harmonizagdo e
promocgdo de direitos fundamentais e de principios e finalidades constitucionais, conforme
veremos mais adiante. Por essa razdo, nos termos vistos no primeiro capitulo deste trabalho,
podemos ainda classificar a igualdade como postulado normativo, como estrutura que
viabiliza e otimiza a interagcdo e aplicacdo de outras normas, contribuindo para a unidade,

estabilidade e coeréncia do sistema juridico.

Isso considerado, precisamos adentrar na andlise do carater juridico da igualdade,
partindo, inicialmente, do texto constitucional. Como vimos acima, a Constitui¢do Federal ¢é
rica em finalidades a serem atingidas, valores a serem considerados e objetivos a serem
alcancados. Todos esses elementos demandardo acdes positivas do Estado que, por sua vez,
terd que adotar medidas que, eventualmente, ndo beneficiardo (ou prejudicarao) a todos os

cidadaos.

E por isso que a consagrada formula constitucional da igualdade “perante a lei” (caput
do art. 5° da Constituicdo), ndo esgota o conteudo da igualdade como estrutura. Nao sdo

apenas os aplicadores do direito que estdo vinculados a igualdade: o proprio legislador, ao

22 WESTEN, Peter. The empty idea of equality. Harvard Law Review, v. 95, n. 3, p. 537-596, 1982.

22 GREENAWALT, Kent. Prescriptive equality: two steps forward. Harvard Law Review. v. 110, n. 6, p.
1265-1290, 1997.
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instituir leis, deve tratar os individuos de forma igualitiria, nos termos da Constituigdo,

. ) ) ~ 226
evitando, por exemplo, tratamentos diferenciadores com base em raga, sexo, profissdo, etc™".

A 1igualdade perante a lei, portanto, nada mais ¢ do que a aplicagao uniforme da lei a
todos casos abrangidos pelo seu suporte fatico e a sua ndo aplicacdo a casos que estejam em
situagdo contraria®®’. Mas ela ¢, sem duvida, insuficiente. Na época da escraviddo, por
exemplo, a lei era aplicada uniformemente para pessoas de pele negra e branca: como ela
determinava que os brancos eram livres € que 0s negros eram escravos, sua aplicagao
uniforme levava a escravidao de uns e a liberdade de outros. Todos eram iguais perante a lei,
mas a lei em si era desigual, dando tratamento totalmente discrepante as pessoas submetidas a
norma, gerando resultado pratico que, no sistema constitucional atual, jamais poderia estar de
acordo com os direitos fundamentais. A insuficiéncia da igualdade perante a lei para garantir
o cumprimento dos direitos fundamentais denota a necessidade do desenvolvimento de outro
critério de igualdade, qual seja, o da igualdade na propria lei, ou igualdade material, exigindo
que na propria elaboragdo das leis se considere a concretizacdo de um ideal de igualdade

material dos sujeitos submetidos a norma®*®.

O proprio caso da exclusdo de empresas do SIMPLES por exercicio da atividade
econdmica chama a aplicacdo, justamente, da igualdade na lei, da igualdade material. A
simples aplicagdo da lei de forma uniforme as empresas continua levando a exclusdo indevida
de Contribuintes a luz dos direitos constitucionais imanentes da liberdade econdmica. Logo,
deve-se cumprir a exigéncia de que todos sejam tratados de maneira igual na propria lei, com

base nos critérios de comparagao constitucionalmente prescritos.

Isso tudo considerado, passaremos a analisar a seguir os elementos da igualdade como
postulado, ou seja, como norma juridica que estrutura a aplicagdo de outras normas, a fim de
obtermos critérios para verificar se as discriminacgdes tributdrias examinadas no presente

trabalho encontram respaldo no ordenamento juridico brasileiro do ponto de vista da

226 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 75.

227 GREENAWALT, Kent. Prescriptive equality: two steps forward. Harvard Law Review. v. 110, n. 6, p.
1269.

228 NABAIS, Jos¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: GC, 2009, p. 435-436.
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igualdade, bem como de que forma a igualdade limita as discriminagdes tributarias impostas

aos Contribuintes.

3.1 ELEMENTOS DA IGUALDADE
3.1.1 Syjeitos

Consoante vimos acima, nao ha falar em comparacao para fins de igualdade sem pelo
menos dois elementos a serem comparados. No direito, a comparacdo pode ser feita entre dois
ou mais sujeitos submetidos as normas juridicas. No que tange ao direito tributario, a
comparagdo pode ser feita relativamente a sujeitos passivos de uma determinada obrigacgdo
tributaria, ou, ainda, dois sujeitos que pretendem a utilizacdo de um determinado regime

229
S

especial de tributacdo, como o SIMPLES™”. Nao obstante, conhecer os sujeitos a serem

comparados ¢ apenas o primeiro passo para verificar se estdo sendo tratados de maneira igual.

Vimos acima que ndo existem dois sujeitos absolutamente iguais: sempre havera uma
distin¢do entre eles em funcdo de algum atributo. Se dois sujeitos sdo completamente iguais,
entio um exame de igualdade mostra pouca utilidade. E quando ha diferencas entre sujeitos
que a aplicagdo da igualdade se faz necessaria, a fim de verificar se essa distingdo se deu de
maneira justificada e coerente com o ordenamento juridico. Em outras palavras: se os
desiguais foram tratados desigualmente e na exata medida de sua desigualdade, e somente

para que se atinja um estado de igualdade material.

E necessario, por isso, compara-los em funcao de alguma de suas caracteristicas, com
base em algum critério que possa, eventualmente, os distinguir entre si, € com base em

alguma finalidade. O que nos leva aos nossos proximos elementos.

3.1.2 Medida de Comparacao e Elemento Indicativo da Medida de Comparagao

Sujeitos podem ser comparados com base em uma série de elementos. A medida de
comparacdo define, afinal, com base em qual critério, em qual propriedade, em qual elemento,
serdo os sujeitos examinados. Homens e mulheres, por exemplo, quando comparados para
fins de capacidade para a vida civil, ndo recebem qualquer distingdo por parte do

ordenamento, sendo considerados iguais, ja que nao hd nenhuma base estatistica para se

229 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 42.
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reconhecer qualquer diferenca entre eles no que tange ao discernimento para pratica dos atos
vida civil. Ja se comparados para fins obrigatoriedade do servico militar, sdo considerados
como desiguais™’, com base em levantamentos estatisticos que denotam uma preferéncia
pelos homens para o servigo militar obrigatorio, muito provavelmente em fungdo das suas
aptidoes fisicas em comparagdo as mulheres. Os mesmos sujeitos, portanto, podem ser iguais
ou desiguais, dependendo da medida de comparagdo selecionada (discernimento e aptidao

fisica, nos exemplos acima).

Ademais, a comparacdo de dois sujeitos deve se dar a luz de uma determinada
finalidade, tendo em vista que eles podem ser iguais ou diferentes em funcdo dos fins que a
norma visa atingir™ . Ou seja, o critério escolhido para diferenciar os sujeitos tem que possuir
a faculdade de contribuir substancialmente para a realizacdo do fim para o qual ele foi
empregado, de modo que a opgdo por uma ou outra medida de compara¢do ndo se dé de
forma arbitraria. A elei¢do da finalidade a ser atingida com a comparagdo ¢ que justifica a
eleicio da medida de comparagdo, e ndo o contrario™>. Podemos considerar, portanto, que ao
eleger determinada medida de comparacao o legislador escolhera aquela que ¢ estatistica e
factualmente capaz de contribuir ao atingimento da finalidade almejada pela norma, sob pena
de que a discriminagdo efetuada seja arbitraria®>. A conjugacao desses elementos (finalidade
e medida de comparagdo) possibilitard o controle da correcdo de uma determinada distingao

do ponto de vista da igualdade.

Por exemplo, a Constitui¢do pretende garantir que o cargo de Presidente da Republica
seja ocupado por alguém experiente. Ou seja, discrimina os cidadaos elegendo como medida
de comparagao entre eles a sua experiéncia, ¢ adota como critério indicativo de tal experiéncia

a idade minima de trinta e cinco anos™*. Esse critério auxilia na selecio de pessoas

29 Art. 143. O servigo militar é obrigatorio nos termos da lei (...).
§ 2° - As mulheres e os eclesidsticos ficam isentos do servigo militar obrigatério em tempo de paz, sujeitos,
porém, a outros encargos que a lei lhes atribuir.

1 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2° ed. S0 Paulo: Malheiros, 2009, p. 56.

22 Ibidem, p. 45.

23 Ibidem, p. 44-45.

2% Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: § 3° - S3o condigdes de elegibilidade, na forma da lei: VI - a

idade minima de:
a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;
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experientes, pois, no geral, pessoas experientes desempenhardo melhor a funcdo de
Presidente, atingindo o objetivo constitucional de selecionar bons presidentes. Para tanto, um
elemento indicativo da medida de comparagdo ¢ escolhido: a idade (elemento de comparagao)
¢ selecionada para apurar a experiéncia daquele que pretende ocupar o cargo, porque a

primeira normalmente ¢ indicio da segunda.

Além disso, a medida de comparagao ndo pode individualizar os sujeitos objeto de
comparacio de forma a colher especificamente um deles®’, sob pena de ferir o principio da
legalidade, que impde que a lei ndo seja feita de forma individualizada, mas de maneira geral
a todos os cidaddos que se encontrem na situagao prevista por seu suporte fatico, bem como a
garantia de que nao havera privilégios concedidos injustificadamente pela lei a determinados
sujeitos em detrimento dos outros. Essa vedacao especifica cai como uma luva ao caso das
empresas excluidas do SIMPLES por mero exercicio de atividade econdmica, mormente o
caso das microcervejarias, tendo em vista tanto o fato de que a exclusdo dessas empresas nao
parece se dar com base em um critério objetivo que reflita uma finalidade constitucional
(conforme vimos no segundo capitulo) quanto o fato de que tal exclusdao do SIMPLES atinge
uma pequena parcela dos setores de armamentos, fumo e cervejas (1% do mercado no caso
das cervejas). A medida de exclusdo parece que foi feita sob encomenda para um grupo bem
especifico de Contribuintes. O mesmo vale para a discriminagdo dos Contribuintes do

PIS/COFINS nao-cumulativos que usam majoritariamente a mao-de-obra de pessoas fisicas.

De tudo isso se conclui que hé trés aspectos principais a serem observados para a elei¢ao
de uma medida de comparagdo juridicamente valida: ela deve contribuir substancialmente
para atingir a finalidade constitucional pela qual os dois sujeitos comparados foram
discriminados; ela deve refletir efetiva e probabilisticamente a caracteristica dos sujeitos que
a lei buscou utilizar como comparativo; e ela ndo pode ser proibida pela Constitui¢cdo. Com
efeito, veremos adiante que algumas medidas de comparacdo sao previamente vedadas pela
Constituicdo, de modo que sua adogdo exige um esforgo argumentativo ainda maior pelo

intérprete que pretende considerar determinada lei valida a luz da Constituicio™°.

25 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. edi¢do. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 24.

236 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 55-56.
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E o caso do inciso II do art. 150 da Constitui¢do, que prescreve ser vedado aos entes
federados “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupag¢do profissional ou fun¢do por
eles exercida, independentemente da denominag¢do juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos”. Logo, qualquer discriminagdo no campo tributdrio em funcdo da atividade
econdmica dos Contribuintes estd expressamente vedada pelo ordenamento, salvo as regras
que permitem expressamente tal discriminagdo, nos termos exatos da permissao dada, como ¢
o caso do previsto no §9° do art. 195 da Constituigdo Federal, que estabelece que as
contribuigdes sociais da empresa sobre receita, lucro e folha de saldrios poderdo ter aliquotas
ou base de calculo diferenciadas “em razdo da atividade econémica, da utilizacdo intensiva
de mao-de-obra, do porte da empresa ou da condicdo estrutural do mercado de trabalho.”
Evidentemente que tal discriminagdo, como vimos acima, dependerd de sua justificagdo com
base em alguma finalidade constitucional, e da comprovac¢ao de que a distingdo em questio

contribui para o atingimento de tal finalidade.

Em outros casos, a Constitui¢do prescreve expressa ou implicitamente que uma
determinada medida de comparacdo seja adotada. Por exemplo, ao diferenciar os
Contribuintes do Imposto sobre Produtos Industrializados, o legislador devera atentar para o
critério da seletividade™’, ou seja, devera tributar os bens produzidos pelos Contribuintes de
acordo com a sua essencialidade: os mais essenciais (exemplo: pdo e carne) serdo menos
tributados do que os menos essenciais (exemplo: armas, artigos de luxo). Um exemplo de
previsdo implicita seria a determinagdo de que seja respeitado o direito a livre iniciativa dos
cidaddos. A indicacdo de que tal finalidade deva ser atingida impede que o legislador adote
medidas de comparagdo que fossem incompativeis com a promoc¢ao de um estado ideal de

realizacdo do direito a livre iniciativa®®.

Isso posto, podemos considerar que um exame de igualdade demanda sempre uma
analise conjugada e coerente de seus elementos: sujeitos, medida de comparagdo e finalidade

a ser atingida com a diferenciagao.

37 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
IV - produtos industrializados;

§ 3° - O imposto previsto no inciso IV:

I - sera seletivo, em fungdo da essencialidade do produto;

238 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 56.
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Além disso, algumas medidas de comparagdo inicialmente prescritas ou vedadas pela
Constituicdo podem ser adotadas pelo legislador, se a propria Constituicdo estabelece uma
finalidade que exige, pelas circunstancias faticas a ela relacionadas, a ado¢ao de uma das
medidas proibidas. Os exemplos supracitados, da discriminacdo de homens e mulheres para
fins de obrigatoriedade de servigo militar e de idade para fins de elegibilidade ao cargo de
Presidente da Republica, sdo discriminagdes por sexo e idade, o que em principio ¢ vedado
pelo art. 3°, inciso IV da Constituicdo. Nao obstante, em funcao da necessidade de se atingir
determinados fins, como a estruturacdo do exército com base nos valores consagrados por
essa instituicdo (embora possam esses serem contestados) ou a eleicdo de presidentes com
experiéncia necessaria para conduzir o pais, fez-se necessario adotar um dos critérios

inicialmente proibidos.

O mesmo raciocinio aplica-se para a criacdo de regimes legais especiais favorecidos
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do Idoso (atendendo aos preceitos
do Capitulo VII da Constitui¢do). A principal diferenca ¢ que tal discriminagdo tem um 6nus
argumentativo bem maior do que situagdes em que as medidas de comparacao adotadas ndo

sdo vedadas.

No caso da discriminagdo positiva das micro e pequenas empresas, a Constituigdo
estabelece que esse grupo especifico deve receber tratamento especial e favorecido, na busca
por finalidades como aumento do mercado formal, aumento da base de arrecadacao, estimulo
ao empreendedorismo, a fim de promover o desenvolvimento econdomico e a geracdo de
empregos. Como o referido tratamento diferenciado ¢ obrigatério (art. 179, CRFB), todos os
Contribuintes definidos na lei como micro e pequena empresa deveriam ser beneficiados com
ele. A medida de comparagdo eleita € o porte economico da empresa. HA uma finalidade
constitucional obrigatdria: dar tratamento favorecido as micro e pequenas empresas. Logo, o
critério de distingdo s6 poderia ser o tamanho da empresa, e ndo sua atividade econdmica

especifica.

Em suma, ao examinar o cabimento da ado¢do de determinada medida de comparacao,
ha que se verificar se o critério de diferenciagdo permite, de forma contundente, promover a
finalidade almejada, e se tal finalidade est4 respaldada na Constituicdo. Se esses critérios nao

forem respeitados, estara violado o postulado da igualdade.
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Mas ndo ¢ s6 isso. Como dito acima, a medida de comparagdo busca uma caracteristica
dos sujeitos comparados que permita atingir um fim pelos quais eles sdo discriminados. Para
fins de elegibilidade para Presidéncia da Republica, elege a experiéncia; para fins de
instituicao de regimes tributarios simplificados, unificados e favorecidos, elege o tamanho da
empresa; para fins de estruturacdo do servigo militar obrigatorio, elege a aptidao fisica. Mas
como o legislador ndo conhece cada um dos cidaddos sujeitos a norma para verificar se eles
possuem ou ndo essas caracteristicas, faz-se necessario a elei¢do de um elemento que,
probabilisticamente, aponte para a existéncia de tais atributos, que guarde uma relagdao de
congruéncia com a medida de comparagdo™”. Esse elemento pode ser chamado de elemento

indicativo da medida de comparagdo.

Nos casos supracitados, para verificar se o candidato a Presidéncia sera experiente, a
Constitui¢ao elegeu a idade como elemento indicativo; para verificar se a empresa contribuira
para aumentar o dinamismo economico e incentivar o empreendedorismo, elegeu o porte
economico da empresa; para verificar se o cidadao tem aptidao fisica para manutengao do
padrao do exército ao participar do servigo militar obrigatdrio, o texto constitucional elegeu o
sexo. Essa eleicdo ndo ¢, por seu turno, arbitraria. Ela representa um vinculo estatisticamente
fundado de forma substancial entre o elemento indicativo e a medida de comparagdo, de modo

% No nosso exemplo inicial da

a fornecer o suporte empirico da escolha feita pelo legislador
comparagao entre os sujeitos de 5 e 85 anos, ha uma alta probabilidade de que o sujeito de 85
anos seja mais experiente. Logo, a experiéncia (medida de comparacao) poderia ser

fundadamente revelada pela idade (elemento indicativo).

Além da exigéncia de que o elemento indicativo esteja vinculado a medida de
comparacao de forma fundada, ¢ necessario que ele possua também uma relacdo conjugada,
ou seja, faz-se necessario que o elemento indicativo eleito seja aquele que mais represente
empiricamente a medida de comparagdo, dentre todos os elementos indicativos disponiveis.
Nao obstante, em muitos casos sera bastante dificil afirmarmos, em abstrato, qual o elemento
indicativo que mais representa a medida de comparacdo. Nesse caso, podemos pelo menos
elucidar dentre dois elementos qual melhor representa a medida e comparacdo. Outrossim,

podemos pelo menos afirmar quais elementos indicativos ndo poderdo ser eleitos pelo

239 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 47-48.

20 AVILA, loc. cit.
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legislador, visto que flagrantemente menos relevantes do que outros, ou até mesmo porque
~ . ~ 241 .

ndo representam de forma alguma a medida de comparacao™ . Isso tudo considerado, para

concluir nossa andlise dos elementos da igualdade, precisamos adentrar naquele que

fundamenta todas as discriminagoes realizadas: a finalidade.

3.1.3 Finalidade

Consoante vimos acima, ¢ a finalidade pela qual a discriminagdo de dois sujeitos ¢ feita
que fundamenta a escolha da medida de comparagao, que por sua vez fundamenta o elemento
indicativo dessa medida. Logo, a finalidade ¢ a base e o norte de todo o exame de igualdade.
Discorremos, outrossim, que a finalidade deve ser construida a partir dos textos legais, sendo
que a vontade do legislador ¢ apenas um elemento secundario de sua interpretacao, ndo sendo
determinante. Vimos também que a Constitui¢do elenca uma série de finalidades, muitas
vezes em aparente conflito. No capitulo da ordem econdmica da Constituigdo temos a
previsdo da promogao da livre iniciativa, ponderada pela prote¢do do direito do consumidor e
do meio ambiente. A propriedade vem ponderada por sua fungdo social. Ha ainda a

necessidade de se buscar o pleno emprego e a redugdo das desigualdades regionais.

Tudo o que foi ora dito ¢ importante para os problemas concretos estudados no presente
trabalho porque, como dissemos acima, o regime do SIMPLES tem, iminentemente, efeito
extrafiscal. Tal efeito, no entanto, deve ser direcionado, em principio, a toda micro e pequena
empresa indiscriminadamente, como manda a Constituicdo em seus artigos 170, X, e 179, na
chamada "regra de competéncia" do SIMPLES. Conforme veremos a seguir, ha uma pré-
selecdo do critério de distingdo (medida de comparacao) das empresas que serdo estimuladas
(porte econdmico), cuja definicao especifica (elemento indicativo da medida) ¢ feita pela LC

o

n°® 123/06 (receita bruta anual), que exerce seu devido papel de lei complementar a

Constituicao na concrecdo dos termos constitucionais mais amplos.

Frise-se: ¢ somente quando a Constituicao silencia completamente sobre o critério de
discriminacao dos Contribuintes e os motivos para tanto ¢ que podemos entender que ¢
justificavel que qualquer finalidade constitucional seja perseguida via discriminagdo de

Contribuintes, desde que ndo se eleja critério de discriminagdo vedado expressamente pela

241 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 52; SCHAUER,
Frederick, Profiles, probabilities and stereotypes. Cambridge: Belknap, 2003, p. 148,196.
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Constituicdo e desde que se promova efetivamente a finalidade elegida com a referida
distingdo, com relagdo pertinente e conjugada entre a finalidade, a medida de comparagdo e o

elemento indicativo da medida.

No caso do Imposto Sobre Produtos Industrializados**?, por exemplo, o critério de
discriminacao (seletividade em fung¢do da essencialidade do produto), assim como no caso da
“regra de competéncia” do SIMPLES, ja estd previamente definido pela Constituicao; logo, se
uma determinada medida de discriminagao for exercida em fun¢ao da extrafiscalidade ¢ nao
violar a seletividade, podemos considera-la a priori como constitucionalmente possivel.
Violando a seletividade, terd que ser harmonizada com essa, sob pena de ser declarada
invalida. Em suma, ¢ necessario examinar o regime juridico de cada tributo (a Constituigdo
elegeu os critérios para discriminar os Contribuintes? Ela identificou quais finalidades a
exagdo visa perseguir?) para verificar se a espécie tributdria ¢ mais ou menos propensa a

fungdo extrafiscal.

No caso do SIMPLES, poderiamos considerar que seria possivel discriminar alguns
ramos de atividade aplicando aliquotas mais pesadas, mas ndo os excluindo diretamente do
regime especial. A mera exclusdo ndo harmoniza o comando constitucional para que
pequenos empreendedores sejam favorecidos com aquele que determina a eventual
persecucao de outros fins (protecdo do consumidor e de sua saude, da livre concorréncia ou
at¢é mesmo da arrecadacdo), prejudicando a coeréncia do sistema e contrariando seus
postulados estruturantes, como a proporcionalidade e a igualdade, bem como viola o critério
distintivo eleito para discriminacdo de contribuintes na propria regra que ordena a criagdo do

SIMPLES (cujo critério ¢ o tamanho da empresa).

Feitas essas observagdes sobre os elementos da igualdade, cumpre agora aplicé-las de
forma direta e sistematizada aos casos concretos propostos, a fim de verificar se as
discriminagdes tributarias apontadas estdo de acordo com a Constituicdo Federal e com o

principio-postulado da igualdade.

22 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...)

IV - produtos industrializados; (...)

§ 3° - O imposto previsto no inciso IV:

I - sera seletivo, em fungdo da essencialidade do produto;

IT - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante cobrado nas
anteriores;



126

3.2 CONTROLES DE IGUALDADE DAS EXCLU§(~)ES DO SIMPLES POR EXERCICIO
DE ATIVIDADE ECONOMICA E DA VEDACAO DE CREDITOS DE PIS/COFINS
REFERENTES A MAO-DE-OBRA DE PESSOAS FISICAS

Conforme fora até aqui exposto, qualquer discriminacdo efetuada pelo legislador deve
ter uma motivacao para ndo ser arbitraria. Tal motiva¢do deve corresponder ao atingimento de
uma finalidade que esteja de acordo com o ordenamento juridico. Quando a medida escolhida
para atingir tal finalidade causar uma discriminagdo que, a priori, esta vedada pela
Constitui¢ao (exemplo: sexo, idade, raga, profissao), de plano podemos afirmar que somente a
persecucdo de uma finalidade constitucionalmente consagrada pode justifica-la, por respeito a
hierarquia das normas. Comegaremos a analise pelas exclusoes da LC 123/06. Primeiramente,
precisamos identificar que tipo de discriminacdo a referida lei complementar promoveu, e,
principalmente, com qual finalidade constitucionalmente embasada discriminou os
Contribuintes, considerando que utilizou sua atividade econdmica como critério distintivo em

alguns casos”*.

Nos aspectos da referida lei complementar que interessam ao presente estudo, podemos
identificar duas principais discriminagdes que foram feitas: uma referente ao tamanho das
empresas (somente até um determinado montante de receita bruta anual uma dada empresa
poderé estar no SIMPLES), e outra referente ao tipo de atividade economica praticada pela
empresa. O primeiro passo ¢ identificar se as medidas de comparagao adotadas pela legislagao

ndo sdo vedadas pela Constitui¢do e pela igualdade.

Vimos que nao somente a Constituicdo ndo proibe que se dé tratamento tributario
diferenciado a micro e pequenos empreendedores, como também obriga que tal tratamento
seja conferido, deixando a Lei Complementar o papel de definir o que sdo micro e pequenas
empresas, ou seja, até qual tamanho (indicado pelo faturamento? Pela quantidade de
empregados? Pelo numero de estabelecimentos?) tais empresas podem ser consideradas micro
ou pequenas empresas para fins de concessao do referido regime beneficiado. Logo, a
discriminacdo em funcdo do tamanho da empresa claramente ndo ¢ vedada pelo ordenamento,

pelo contrario: ¢é por ele incentivada.

23 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 63 ¢ ss.
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A segunda discriminagdo diz respeito a exclusdao de alguns Contribuintes por exercicio
de atividade econdmica. Vimos acima que a Constitui¢do repele repetidas vezes, tanto
expressa (art. 5°, XIII, art. 150, II, art. 170, caput e § unico) quanto implicitamente (pela
protecao a livre iniciativa e livre concorréncia, por exemplo) que sejam feitas discriminagdes
em virtude das profissdes e atividades econdmicas dos Contribuintes®**. Logo, somente uma
finalidade constitucional harmonizada com a regra de competéncia que manda instituir
SIMPLES (que, em principio, ndo admite distingdes entre as micro € pequenas empresas) €
com os principios constitucionais que estruturam o sistema constitucional tributario e a ordem
econdmica da Constituigdo (como o favorecimento de micro e pequenos empreendedores, a
protecdo da livre iniciativa e da livre concorréncia) poderia justificar a adocdo da medida de

discriminac@o aprioristicamente vedada®*.

A primeira forma de discriminag¢do (tamanho da empresa), além de ser pré-selecionada
pela Constituicdo, estd, ainda, intimamente ligada aos objetivos constitucionais de promover o
dinamismo econdmico, a livre inciativa, o desenvolvimento do mercado interno (via livre
concorréncia e incremento das atividades econdmicas), a protecdo dos interesses dos
consumidores (no sentido de que o mercado promovera melhores precos e qualidade dos
produtos oferecidos), o atingimento do pleno emprego (crescimento econdmico) €, com tudo
isso, promover a dignidade dos cidadaos. O elemento indicativo da medida de comparacao
(tamanho da empresa) parece estar de acordo com o principio de que uma economia pujante €

dinamica precisa de pequenos empreendedores e do incentivo ao surgimento de novos agentes

244 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 55 e ss.

5 Idem, ibidem, p. 154 ¢ ss. Entendemos que, além dos casos em que a Constitui¢do expressamente permite
discriminacdes em fun¢do de atividade econdmica, alguns principios da ordem econdmica justificam esse tipo de
discriminacdo. Alguns exemplos podem ser mencionados, como o estimulo de determinados setores estratégicos
para a economia ou de regides desfavorecidas do pais do ponto de vista socioeconémico (busca pelo pleno
emprego, reducdo das desigualdades sociais e regionais). A propria previsdo constitucional de beneficios a Zona
Franca de Manaus vai nessa linha. E licito, inclusive, combinar esses fatores. No entanto, ndo se pode, por
exemplo, atropelar algumas regras constitucionais e deixar de dar tratamento favorecido e beneficiado a micro e
pequenos empreendedores. Em outras palavras, excluir um setor econéomico do SIMPLES a pretexto de
incentivar ou desestimular uma determinada atividade (via incentivos setoriais e regionais) pode significar
aniquilar as chances de participagdo ¢ manutengdo dos micro e¢ pequenos empreendedores no mercado,
considerando tanto o agravamento tributario como o custo no cumprimento das obriga¢des acessorias
(simplificadas no caso do SIMPLES). Uma medida mais pontual, como diferenciagdo de aliquotas (que ja ocorre
na LC n° 123/03) parece mais adequada sob a perspectiva da necessidade de se harmonizar os comandos
constitucionais aparentemente divergentes e de se respeitar a igualdade.
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246
de mercado que, em grande parte dos casos, comegam com pequenas estruturas”™, conforme

restou amplamente demonstrado no segundo capitulo.

Considerando ainda a finalidade de promover os micro e pequenos empresarios € todas
as finalidades constitucionais que estdo por tras dessa promog¢do, a segunda discriminagao
(exclusdo das empresas por atividade econdmica) viola justamente as finalidades
constitucionais supracitadas, na medida em que restringe a livre iniciativa (discrimina alguém
pelo mero exercicio de uma atividade econdmica, reduzindo sua margem de escolha),
prejudica os consumidores (menor dinamismo de mercado e precos mais altos pelos maiores
custos tributarios - tributos e obrigagcdes acessorias), diminui a geracdo de empregos e

prejudica o direito a uma concorréncia leal da parte dos micro € pequenos empresarios.

Logo, tal medida de comparagdo (tipo de atividade econdmica) ndo contribui para a
promogdo dos fins subjacentes ao estimulo dos micro € pequenos empresarios, sendo ainda
destituida de substrato empirico que demonstre que as atividades econdmicas excluidas (como
a locacdo de mao-de-obra e a producao de bebidas alcoolicas e de fumo, por exemplo) nao
contribuem para a promogio das finalidades subjacentes em questio. E bem pelo contrario:
tais atividades empregam trabalhadores, promovem o desenvolvimento do mercado interno,
da industria nacional, da livre concorréncia (a exemplo do caso das microcervejarias, que
brigam por espaco no mercado com grandes grupos consolidados praticantes de taticas
comerciais agressivas), concretizando uma série de estados ideais de coisas prescritos pela

Constituicao.

A medida de comparagao entre atividade econdmica, e seu elemento indicativo, tipo de
atividade, parecem falhar, portanto, no teste de igualdade, ao; (i) ndo contribuirem para a
promog¢do das finalidades constitucionais acima apontadas; (i) desrespeitarem a regra de
competéncia do SIMPLES que, vimos acima, tem forte peso argumentativo; (iii) nao
guardarem correspondéncia empirica entre a medida de comparagdo (atividade econdmica) e
o0 objetivo de promogdo dos principios constitucionais da ordem economica; (iv) restringirem

os principios constitucionais supracitados, como a livre iniciativa, a liberdade de

%6 Entendemos que o objetivo do SIMPLES néo ¢ manter as empresas em tamanho reduzido, para fins de evitar
os Onus tributarios decorrentes do seu crescimento. Prova disso ¢ o fato de que as aliquotas vdo aumentando,
cirurgicamente, a medida que aumenta a receita bruta dos Contribuintes. Embora possa haver estimulo nesse
sentido, entendemos que, no geral, o Contribuinte ird permitir e procurar o crescimento do seu negdcio, mesmo
que isso implique na majoracdo de suas obrigacdes tributarias.
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concorréncia, a protecdo dos consumidores; e, por fim, (v) deixarem de promover tais

principios e, pelo contrario, ao irem no sentido inverso e prejudicarem sua promogao.

No caso da vedacdo de créditos de PIS/COFINS para insumos de mao-de-obra de
pessoa fisica, a lei selecionou alguns setores econdmicos para os quais entendeu necessaria a
cobranca das referidas contribui¢cdes de forma nao-cumulativa, a fim de atender a finalidade
de desonerar os elos da cadeia de producdo daquele setor e evitar a verticalizagdo da
producdo, o que estimula o dinamismo da economia e a geracdo de empregos, nos termos
vistos no Capitulo 1. A Lei n° 10.833/03, por exemplo, majorou em quase 300% a aliquota da
COFINS, em contrapartida pela concessao de créditos nos dispéndios referentes a aquisicao e
uso de insumos. Ou seja, selecionou-se uma determinada discriminagdo tributdria que
atingiria tais objetivos, sendo essa a finalidade que justifica a majoragdo de aliquotas e a
consequente concessdo de créditos. Ao majorar aliquotas sem conceder créditos sobre o
principal insumo de um determinado grupo de Contribuintes estd-se violando a finalidade pela
qual o proprio regime nado-cumulativo de PIS/COFINS foi criado, de modo que a

discriminacdo também cai por terra**’.

Da mesma forma, a escolha do tipo de insumo como fator de discriminacdo esbarra na
liberdade econdmica, conforme ja amplamente demonstrado, e nas vedagdes expressas da
Constituicao no sentido de que nao haja discriminacao em fun¢do de atividade econdmica ou
profissao. Ademais, violam-se os principios da busca pelo pleno emprego, da valorizacao do
trabalho, da livre concorréncia®*®, da neutralidade, da ndo-cumulatividade e da necessidade de
desonerar atividades que utilizem intensivamente a mao-de-obra, conforme demonstrado no
Capitulo 2, de modo que somente uma justificativa muito forte, com robustos argumentos

baseados em finalidades constitucionais, poderia justificar a referida discrimina¢do®®.

7 Conforme AVILA, Humberto. Contribuicées sobre o faturamento. Vedacdo do direito ao crédito na
aquisi¢cdo de insumos reciclaveis. Exame da violagdo dos principios da igualdade, da liberdade de profissdo, da
defesa do meio ambiente, da livre concorréncia e da ndo-cumulatividade. In Revista Dialética de Direito
Tributario, n°® 170, Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2009, p. 151-152 ¢ 158-159 e ss.; FERRAZ, Roberto Catalano
Botelho. 4 igualdade no aproveitamento de créditos na Cofins e PIS ndo cumulativos. In Revista Dialética de
Direito Tributario, n° 149, Sdo Paulo: Oliveira Rocha, 2008, p. 84-85.

% AVILA, Humberto. Op. cit., p. 156-157.

249 . . . . e eqe
Nesse sentido, ainda, o seguinte precedente, que decide pela possibilidade do retorno das empresas que
utilizem a mao-de-obra como insumo principal para o regime cumulativo:

TRIBUTARIO. PIS. COFINS. REGIME NAO-CUMULATIVO. PRESTADORA DE SERVICOS.
DUPLICACAO DA CARGA TRIBUTARIA. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE, DA CAPACIDADE
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Mas a questdo ¢ mais imbricada do que parece. Os termos utilizados para fundamentar
os principios da ordem econdmica da constituicdo sdo amplos ¢ podem dar margem a
interpretagdes diferentes sobre como a livre concorréncia e a protecao dos consumidores, por
exemplo, devem ser promovidos. Vimos nos capitulos anteriores que algumas formas de
interpretar tais finalidades poderiam motivar a exclusdo de alguns setores econdmicos do
SIMPLES, como propde a mensagem de veto da LC n°® 123/06, que afirma que o setor de
fogos de artificio deve ser excluido porque a propagacdo de pequenas empresas nesse setor
tornaria seu controle mais dificil, e, em virtude da periculosidade do produto, os
consumidores poderiam ser lesados com produtos de menor qualidade, bem como porque o
SIMPLES geraria nesse setor especifico uma vantagem concorrencial descomunal frente aos

Contribuintes que dele ndo podem fruir.

Outrossim, vimos que os setores hoje excluidos respondem em alguns estados por dois
tercos da arrecadagdo, de modo que sua exclusdo supostamente prejudicaria sobremaneira o
abastecimento dos cofres publicos, prejudicando a persecugdo de uma série de outras
finalidades constitucionais atribuidas ao poder publico (satde, seguranca, educacio,
previdéncia, etc.), que dependem da arrecadagdo de tributos. Vimos também que
possivelmente algumas exclusdes, como as das empresas de cigarros e bebidas alcoolicas,

poderiam ser justificadas pela necessidade de promocdo da protecao dos consumidores e de

CONTRIBUTIVA, DA ISONOMIA E DA LIVRE CONCORRENCIA. A questio ndo ¢ de
inconstitucionalidade em tese das leis que estabeleceram os regimes ndo-cumulativos do PIS e da COFINS, mas
da sua aplicacdo a caso concreto quando os seus efeitos implicam violagdo a principios constitucionais.
Pretendesse o legislador simplesmente aumentar as contribui¢cdes sobre o faturamento/receita, teria elevado as
aliquotas anteriormente estabelecidas pelo art. 1° da MP 2.158-3/01 (0,65%) ¢ pelo art. 8° da Lei 9.718/98 (3%).
Nao foi esta, contudo, a inteng@o. O estabelecimento dos regimes ndo-cumulativos visou, isto sim, a melhor
distribuir a carga tributaria ao longo da cadeia econdmica de produgdo e comercializa¢do de cada produto. Dai a
elevacdo da aliquota associada a possibilidade de apuragdo de créditos compensaveis para a apuragdo do valor
efetivamente devido. No caso especifico da Autora, que tem por objetivo social principal a prestagdo de servicos,
a submissdo ao novo regime ndo-cumulativo implicou um aumento de mais de 100% no O6nus tributrio
decorrente da incidéncia do PIS e da COFINS. Isso porque, como empresa prestadora de servicos, os créditos
que pode apurar ndo sdo significativos. O acréscimo do 6nus tributario, ndo corresponde a aumento da
capacidade contributiva da Autora, que ndo teve alteracdo. Implica, ainda, tratamento relativamente aos demais
contribuintes, sujeitos ou ao regime comum ou ao regime ndo-cumulativo em atividade economica em que a
apuracgdo de créditos € significativa. O critério de discriminag@o (regime de tributa¢do pelo Imposto de Renda, se
pelo lucro real ou ndo), no caso concreto, mostra-se falho e incapaz de levar ao resultado pretendido de
distribuigdo do 6nus tributario ao longo de uma cadeia de produgdo e circulagdo, comprometendo a propria
fungdo do regime nao-cumulativo, o que evidencia violagdo ndo apenas a isonomia como a razoabilidade. Por
fim, também cria obstaculos a livre concorréncia, porquanto empresas dedicadas & mesma atividade que a Autora
continuam submetidas ao regime comum, ndo tendo sido oneradas pelo advento do regime nao-cumulativo.
Direito da autora de permanecer recolhendo as contribui¢des pelo regime comum (cumulativo) relativamente as
suas receitas provindas da prestagdo de servicos e de compensar os valores pagos a maior. (TRF4, AC
2004.71.08.010633-8, Segunda Turma, Relator Leandro Paulsen, D.E. 25/04/2007)
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sua saude. Verifica-se que, ao alterarmos o modo de ver a finalidade usada no exame de
igualdade, alteramos os critérios de validagao da medida de comparagdo e de seu elemento

indicativo®".

Antes de decompormos o exame de igualdade considerando a promog¢ao dessas outras
finalidades, ¢ crucial destacar que a preferéncia constitucional pela protecao substancial dos
direitos de liberdade em detrimento de uma a¢do mais dirigista da economia pelo Estado, que
ja foi demonstrada nos capitulos anteriores, ¢ crucial para a boa compreensao do exame de
igualdade. Com efeito, ha uma aglutinacdo de principios que suportam uma prevaléncia da
promocao da liberdade econdmica sobre o interesse estatal, e somente razdes suficientemente
fortes, como a necessidade de atender outras finalidades constitucionais, dosadas pelos
estritos limites dos postulados da igualdade e da proporcionalidade, podem modificar essa
logica®™'. Além disso, os demais principios constitucionais e direitos fundamentais precisam
ser observados na promocao dessas finalidades, e a relagdo entre a promocdo de uns em

detrimento de outros, além da necessidade de guardar a maior coeréncia possivel, deve ser

moderada pela proporcionalidade e pela proibicdo do excesso””.

Pois bem. A primeira possivel finalidade a ser examinada ¢ a manutengdo da
arrecada¢do. A medida de comparacgdo escolhida (determinada atividade econdmica) tem, a
priori, relagdo empirica com tal finalidade (os setores excluidos sdo responsaveis por parte
substancial da arrecadagdo) e tal exclusdo promove a finalidade, visto que contribui para
manter a arrecadagdo. Nao obstante, vimos no segundo capitulo que tal finalidade
(manutencdo da arrecadagdo) ndo tem qualquer respaldo constitucional, pelo contrario: os
principios e regras constitucionais que regulam a tributagdo a delimitam de maneira analitica e
estrita, ndo dando suporte substancial a uma interpretacdo que dé prevaléncia ao interesse

publico de arrecadar em detrimento do interesse privado, conforme vimos anteriormente.

Ademais, a propria Constitui¢ao estabelece uma série de razdes pelas quais a tributacao

pode ser diminuida e o suposto interesse de abastecimento dos cofres publicos venha a ser

20 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 63 ¢ ss.

231 GREENAWALT, Kent. Prescriptive equality: two steps forward. Harvard Law Review. v. 110, n. 6, p.
1265-1290, 1997; AVILA, Humberto. Planejamento Tributario. Revista dos Tribunais n® 98. Sao Paulo:
Malheiros, p. 80 e ss.

32 PAPADOL, Marcel Davidman. A extrafiscalidade e os controles de proporcionalidade e igualdade.
Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2009, p. 57 e ss.
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prejudicado (capacidade contributiva, seletividade, progressividade em funcdo social da
propriedade, uso intensivo da mao-de-obra, geragdo de empregos, diminui¢do das
desigualdades regionais - vide a Zona Franca de Manaus), incluindo-se ai a tributagao
beneficiada de micro e pequenas empresas. Logo, ausente o suporte constitucional a referida
finalidade, a diferenciagdo em funcdo da atividade econdmica desenvolvida esbarra nas

. - C : ~ 253
vedagdes da Constituicdo Federal de discriminagdo com base nessa medida de comparagao™".

Outrossim, ¢ de se questionar se o elemento indicativo da medida econdmica - um setor
econdmico determinado (lembrando que as micro e pequenas empresas podem representar
somente uma pequena parcela desses setores - a exemplo das microcervejarias) ¢ aquele
elemento que melhor contribui para a promog¢ao da suposta finalidade de manutengao da
arrecadagdo. Podemos entender que, pelo contrario, a existéncia do SIMPLES promove a
entrada de novos agentes no mercado e a formaliza¢do daqueles que se encontram informais,
aumentando ainda mais a arrecadacdo. Tal conclusdo dependerd, obviamente, de um exame
empirico a luz do setor econdmico discutido. Caso se verifique que ha um potencial muito
maior de aumento da arrecadagdo com a inclusdo de tais empresas no SIMPLES, entdo a
medida eleita ndo guarda relagdo conjugada com a finalidade, devendo-se adotar a solugao
exatamente contrdria: incluir essas empresas no SIMPLES. Isso tudo, evidentemente, se a
persecucdo de tal finalidade fosse autorizada pela Constitui¢ao. Conforme vimos no segundo
capitulo, no exemplo do mercado de cervejarias, hd um grande contingente de empresas
informais no setor cervejeiro que, com a autorizagdao de ingresso no SIMPLES, passariam a
formalidade e gerariam receitas tributarias ao Estado, considerando que a alta tributacdo ¢ o

principal obstaculo a formalizacdo desses negdcios.

Se considerarmos que a finalidade da discriminagdo por atividade econdmica € proteger
a saude e seguranca dos consumidores, porque o estimulo de certas atividades seria contrario
a tais interesses constitucionalmente consagrados, teremos que fazer as seguintes indagagdes
do ponto de vista do postulado da igualdade: i) essa restricdo de adesdo ao SIMPLES
efetivamente protege os consumidores? Ha um impacto relevante na diminuicdo das

atividades pela proibicao de adesdo ao SIMPLES? Sao sé6 grandes empresas que obedecem a

3 Em sentido semelhante, PINGRET, Clovis Sa Britto. O estado como fomentador da iniciativa privada: o caso
das micro-empresas. In Desenvolvimento econémico e intervencio do estado na ordem constitucional -
estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1995, p. 56.
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legislacao regulatoria que promoveria a seguran¢a ambiental e do consumidor? i7) H4 alguma
medida de comparagdo que probabilisticamente promova mais a prote¢do de tais principios?
iii) O elemento indicativo da medida de comparagao (tipo de atividade econdmica: producao
de fogos de artificio, de bebidas alcéolicas) guarda uma relacdo empirica substancial com
promocao dos referidos principios? iv) Ha alguma forma de interpretar a necessidade de se
atingir tais finalidades de maneira coerente e harmodnica com os demais principios do
ordenamento juridico? Em outras palavras, qual a verdadeira extensdo dos principios de

protecao do consumidor e de sua saude no ambito tributario?

A primeira indagagdo, portanto, nos leva a levantar a hipotese de que a protecdo do
consumidor pode se dar em maior medida em um mercado em que mais agentes participem e
compitam por clientela, o que culminara no oferecimento de melhores produtos, mais seguros
e a precos menores. Ademais, ha que se considerar que o SIMPLES existe também para
promover o ingresso de agentes no mercado formal, o que leva a um maior nimero de
empresas que busque cumprir a legislacdo sanitaria e consumerista quando da obtencdo de
alvaras de funcionamento junto aos orgdos publicos, por exemplo. Havendo alternativas a
medida de comparagdo que promovam melhor os interesses em jogo, que tenham relagdo nao
sO pertinente mas conjugada com a finalidade, entdo ¢ essa medida que deve ser adotada.
Como ja vimos, o Supremo Tribunal Federal tem precedentes que afirmam que adotar medida
para “facilitar a fiscalizagdo” em detrimento do direito a livre inciativa viola o postulado da

proporcionalidade®*

. Ainda, nada garante que a redu¢ao de agentes no mercado efetivamente
reduza o consumo, se esses praticarem precos que o consumidor estiver disposto a pagar.
Ademais, no caso especifico das microcervejarias, o lema do “beba menos, beba melhor” e
sua efetiva eficacia pratica induzem a um estado ideal de coisas em que a saude dos
consumidores ¢ mais preservada do que no estado atual, no qual parece imperar o lema do

“beba bem, beba bastante”.

Na analise em questdo, em atencdo ao questionamento "ii" acima, podemos sustentar
que a propria inclusdo das empresas no SIMPLES promove melhor os principios em jogo do
que a discriminacdo de alguns setores econdmicos. Logo, a medida de comparacdo que
deveria ter sido utilizada ¢ o tamanho das empresas, tdo somente. Eventual promocao dessas

finalidades poderia ser feita de maneira mais cirurgica, através da adog¢dao de aliquotas

% AgRg no Al n° 557.237, 2* Turma, Relator Ministro Joaquim Barbosa, DJ 26.10.2007, p. 2059/2060.
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diferenciadas para setores mais sensiveis do ponto de vista da seguranca do consumidor,
como os de bebidas alcoolicas, armamentos e fumo, por exemplo. A prote¢do do consumidor
dar-se-ia, assim, dentro da logica da regra de competéncia do SIMPLES e em respeito a
liberdade econdmica. Adotar essa intepretacdo ¢ mais coerente no que tange a harmonizagao
dos principios da ordem econdémica: a promocdo das finalidades deve dar-se, sempre que

possivel, dentro da propria liberdade econdmica.

Por fim, na linha do questionamento "iii" acima, nem todas as atividades que sdo
excluidas do SIMPLES promoveriam as finalidades em questdo ao serem excluidas, a
exemplo da locacdo de mao-de-obra, pois 0 aumento de micro e pequenos empresarios nesse
setor ndo tem relacdo empirica com um eventual prejuizo a seguranga e saude dos
consumidores™”. Somente uma analise empirica caso a caso pode demonstrar que tais
finalidades sdo efetivamente promovidas com a discrimina¢do em jogo. Caso a finalidade nao
seja promovida, a discriminagdo ndo se sustenta. Lembrando ainda que uma vez instituida
uma medida de discriminagdo com fins extrafiscais, essa so sera valida se puder ser verificada

empiricamente e no futuro que tal medida efetivamente implementou a finalidade em questao.

Ha, portanto, requisitos de validade a priori e a posteriori da discriminagdo, ambos
dependentes da promocdo da finalidade. No primeiro caso, o controle pode ser feito ndo so
pelo aplicador mas também pelo proprio legislador. No segundo caso, cabera ao Judiciario

intervir no exame de validade da medida extrafiscal.

A tltima finalidade plausivel do ponto de vista constitucional que potencialmente
justificaria a discriminagao por exercicio de atividade economica no caso do SIMPLES ¢ a
protecdo da livre concorréncia, naquelas situagdes em que empiricamente se verifica que a
inclusdo de uma empresa no referido sistema de beneficios provoca um desequilibrio tamanho
em relagdo as grandes e médias empresas que essas ultimas se encontrem em manifesta

desvantagem concorrencial.

3 Esse caso em particular (exclusdo de empresas de locagio de mdo-de-obra) parece justificar-se muito mais
pela necessidade de protecdo dos trabalhadores contra a precarizagdo das relagdes de trabalho do que com
objetivos de prote¢do dos consumidores, da saide desses ou até mesmo da manutengdo do abastecimento dos
cofres publicos. O exame de igualdade em fung@o desse objetivo poderia revelar a validade constitucional dessa
exclusdo. Nao obstante, visto que destoa consideravelmente dos demais no que tange aos motivos de
discriminagdo, ndo aprofundaremos sua analise.
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Nesse caso, somente uma analise empirica da real ameaga que a inclusdo das micro e
pequenas empresas daquele setor no SIMPLES possa ter para o equilibrio concorrencial do
mercado pode comprovar a relagdo de pertinéncia entre a medida de comparagdo (atividade
econOmica), o elemento indicativo da medida (setor econdmico) e a finalidade (proteger os
demais empreendedores de uma concorréncia desleal). H4 varios casos, como os das
industrias fumageira, armamentista e cervejeira, em que os grandes grupos t€ém forte dominio
de mercad0256, ndo se verificando, necessariamente, uma manifesta desigualdade de
concorréncia pela concessao do SIMPLES aos pequenos empreendedores, pelo contrario: o
SIMPLES ¢ necessario para que esses possam competir com aqueles em igualdade de

c o~ . .. . ,q: 25
condigdes, em especial em setores sujeitos ao oligop6lio™ .

Adicionalmente, precisamos nos indagar se o SIMPLES ¢ "lugar" de promocao da livre
concorréncia. Em outras palavras: ante a regra de competéncia do SIMPLES, que manda dar
as micro e pequenas empresas tratamento diferenciado e favorecido (comando direto e
concreto), sem eleicao de critérios distintivos entre elas, podemos estipular que um principio,
como a necessidade de promocdo da livre concorréncia, justifique a inclusdo, via lei
complementar, de uma clausula de exclusdo com outro critério que ndo o tamanho da
empresa? Nao teria a referida regra de competéncia resolvido antecipadamente conflitos de
argumentos sobre os efeitos praticos da concessdo do referido tratamento beneficiado e seu
impacto na livre concorréncia, ao admitir na ordem econdmica esses dois principios como fins
a serem alcang¢ados? Quando o art. 179 da Constituigdo fala em concessdo de regime
beneficiado as "microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei", nao
poderiamos afirmar que a lei complementar s6 cabe definir o que ¢ micro ou pequena
empresa? Empresas com pequeno faturamento, mas que produzem bebidas alcdolicas, passam

a ser grandes empresas?

2% J4 demonstramos a alta concentracio do mercado cervejeiro. No mercado de cigarros, por exemplo, ha
também forte concentracdo. A Secretaria de Direito Economico do Ministério da Justica, por exemplo, no
processo administrativo que tramitou no CADE sob o n° 08012.003303/98-5, classificou o mercado brasileiro de
duopélio, considerando que a Souza Cruz detinha a época (2007) 77,7% do mercado, e a Philip Morris detinha
16,5%, ficando os outros 5,9% com empresas que fabricam cigarros de menor prego.

O mercado de armas padece da mesma concentragdo, com dominio majoritario das empresas Taurus e Glock.

Disponivel em: http://www.defesa.org/municoes-exoticas-para-espingardas/. Acesso em: 27 dez. 2014.

»7 Werter Faria adverte que os oligopolios sio mercados especialmente tendentes & falta de concorréncia e
competitividade, incentivando a inércia dos agentes. Nesse sentido: FARIA, Werter R. Constitui¢ao econémica,
liberdade de iniciativa e de concorréncia. Porto Alegre: Editor Sergio Antonio Fabris, 1990, p. 63.
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Nesse suposto confronto entre o principio da livre concorréncia e a regra de
competéncia que ordena a institui¢do do regime favorecido em questdo, deve prevalecer a
regra de competéncia, tendo em vista que € muito mais grave desrespeitar uma regra que um
principio de mesma estatura hierdrquica (no caso, constitucional), a ndo ser que se demonstre,
sob o palio da proporcionalidade, que, em um determinado caso concreto, a inclusdo no
SIMPLES gera uma distor¢do tamanha que feriria sobremaneira o principio da liberdade de
concorréncia, a ponto de permitir a dominacdo de mercados pelos micro e pequenos
empreendedores e de prejudicar o livre desenvolvimento de atividades econdmicas por

grandes e médias empresas.

Nesse contexto, convém registrar ainda a importancia de rever a concepgao largamente
difundida no sentido de que a violagdo de um principio seria muito mais grave do que a
transgressdo de uma regra, pois implicaria violar varios comandos e subverter valores
fundamentais do sistema juridico. Essa concepg¢do parte de dois pressupostos: primeiro, de
que um principio vale mais do que uma regra, quando na verdade, eles possuem diferentes
funcgdes e finalidades, mas igual validade; segundo, de que a regra ndo incorpora valores,
quando em verdade ela os cristaliza. Ora, se as regras possuem um carater descritivo imediato,
o conteudo do seu comando ¢ muito mais inteligivel do que o comando dos principios, cujo
carater imediato ¢ apenas a realizacdo de determinado estado de coisas. Sendo assim, mais

reprovavel é descumprir aquilo que “se sabia” dever cumprir™®.

De outro turno, ¢ mais reprovavel violar a concretizagdo definitéria do valor na regra do
que o valor pendente de defini¢do e de complementagdo, como ocorre no caso dos principios.
Descumprir o que se sabe dever cumprir ¢ mais grave do que descumprir uma norma cujo
conteudo ainda carecia de maior complementagao. Ou dito diretamente: descumprir uma regra

, . . . , + 259
¢ mais grave do que descumprir um principio™".

De toda forma, em primeiro lugar ¢ preciso sempre verificar se ha diferenca hierarquica
entre normas: entre uma norma constitucional € uma norma infraconstitucional deve

prevalecer norma hierarquicamente superior, pouco importando a espécie normativa, se

2% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 83-84.

2% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 83-84.
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principio ou regra. No entanto, se as normas forem de mesmo nivel hierarquico, e ocorrer um

auténtico conflito, deve ser dada primazia a regra260.

No caso especifico do SIMPLES, a Constituicdo ja resolveu previamente eventual
conflito de razdes via ado¢do de uma regra no art. 179, de modo que somente uma viola¢ao
excepcional e gravissima de direitos fundamentais que supostamente fundamentariam a
exclusdo de alguns setores econdmicos permitiria inverter essa logica e abrir uma excegao a
regra. A melhor forma de solucionar a questdo, no entanto, ndo ¢ da perspectiva do conflito:
regras e principios interagem entre si para contribuir para a sua propria definicdo de sentido,
conforme vimos no primeiro capitulo. Desse modo, a interpretagdo mais adequada entenderia
que promover a livre concorréncia e harmonizar a ordem econdmica constitucional, face a
necessidade de dar tratamento diferenciado a micro e pequena empresa, ¢ interpretar que tal
finalidade ja estd sendo promovida pela adesdo dos micro e pequenos empreendedores no
SIMPLES, salvo comprovagdo de grave violacao da livre concorréncia pela inclusdo de tais
empresas no regime, a luz dos postulados da proporcionalidade e da proibi¢ao do excesso, o
que ndo ocorre nos setores econdmicos ja analisados, como o cervejeiro, fumageiro e

armamentista.

Para o caso do PIS/COFINS, vimos no primeiro capitulo, haveria uma justificativa que
potencialmente justificaria a exclusdo de certos insumos da sistematica de creditamento: a
auséncia de recolhimentos tributarios nas etapas imediatamente anteriores da cadeia
produtiva, o que justificaria uma exclusdo de créditos referentes a esses insumos sem
recolhimentos, com fins de preservar os cofres publicos e a arrecadacdo. Além do fato de que
tal finalidade nao parece ter sustentacdo constitucional (preservacao dos cofres publicos),
observamos que a discriminagdo feita ndo promove a finalidade, pelo contrario, a desvirtua,
uma vez que a medida discriminatdria tende mais a sufocar a atividade econdémica a ela
submetida do que promove-la, o que, por via indireta, diminui a arrecadacdo. Ademais, a
elei¢do de determinados setores econdmicos (medida de comparagdo - setores que utilizam
majoritariamente mao-de-obra como insumos) para atingimento dessa finalidade ¢

expressamente vedada pela Constitui¢ao, € o mero intuito de preservar os cofres publicos nao

29 O autor observa que situagdes excepcionais podem dar ensejo ao afastamento da regra com base em principio
sob o manto do postulado da razoabilidade. Nao obstante, a maioria dos casos ndo sera de verdadeiro conflito,
mas de uma compreensao da regra a luz do conflito. Avila, op. cit., p. 85.
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configura razao suficiente para manutengdo da discriminacdo, a luz dos principios e regras

constitucionais que atuam no caso, ja examinados ao longo do trabalho.

4 ANALISE CRITICA DAS DECISOES PROFERIDAS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL SOBRE AS EXCLUSOES DO SIMPLES POR EXERCICIO
DE ATIVIDADE ECONOMICA E O PARADIGMA DO LEGISLADOR NEGATIVO

Ao longo do presente estudo, pontuamos decisoes judiciais que auxiliaram na pesquisa a
respeito dos limites que a liberdade econdmica e a igualdade dao a tributacdo. Tratamos
também de precedentes que diziam respeito aos problemas concretos em discussdo, fazendo
ponderacdes criticas quando pertinentes. Nao obstante, cabe ainda fazer um exame final
aprofundado das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente no caso
das exclusdes do SIMPLES por mero exercicio de atividade econdmica, tendo em vista que o
posicionamento do STF nesses precedentes contraria tanto a posi¢cdo que adotamos quanto a
exclusdo de certos setores econdomicos do SIMPLES, quanto contra os desenvolvimentos
feitos a respeito da tese do legislador negativo, bem como porque a discussao ja encontra-se

madura na jurisprudéncia patria.

Pois bem: conforme ja referimos acima, o Supremo Tribunal Federal examinou em
diferentes oportunidades a constitucionalidade de algumas discriminagdes que implicavam em
exclusdes de Contribuintes do SIMPLES. Dentre tais precedentes hé inclusive alguns que
tratam especificamente do caso da exclusdo de empresas por exercicio de atividade
economica. Passaremos a uma breve analise critica dessas decisoes, a fim de verificar se, a luz
das conclusdes desse trabalho, podemos identificar incoeréncias e problemas de sustentagdo

dos argumentos que lhe ddo suporte.

O primeiro caso paradigmatico, que ja foi mencionado neste trabalho, € o julgamento da
ADI 1.643, de Relatoria do Ministro Mauricio Corréa. No caso, que foi julgado em
05/12/2002, anteriormente, portanto, a emenda constitucional n°® 42/03, decidiu-se que a
exclusao de profissionais liberais do SIMPLES ndo violaria a isonomia, tendo em vista que "a
lei, por motivos extrafiscais, imprime tratamento desigual a microempresas e empresas de
pequeno porte de capacidade contributiva distinta, afastando do regime do SIMPLES aquelas

cujos socios tém condigdo de disputar o mercado de trabalho sem assisténcia do Estado".
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No voto do Relator, conforme ja afirmamos, restou consignado que “ndo hd falar-se,
pois, em ofensa ao principio da isonomia tributdria, visto que a lei tributaria — e esse é o
cardater da Lei n° 9.317/96 — pode discriminar por motivo extrafiscal entre ramos de
atividade econémica (...). Essa desigualdade factual justifica tratamento desigual no dmbito
tributario, em favor do mais fraco, de modo a atender também a norma contida no §1° do art.
145 da Constitui¢do Federal, tendo-se em vista que esse favor fiscal decorre do implemento
da politica fiscal e economica, visando o interesse social. Portanto é ato discriciondrio que
foge ao controle do Poder Judicidario, envolvendo juizo de mera conveniéncia e
oportunidade do Poder Executivo” (Grifamos). Embora tenha o acérdiao analisado os

motivos que estariam por trds da exclusdo dos servicos profissionais do SIMPLES*',

21 nCom efeito, ndo resta davida que as sociedades civis de prestagio de servigos profissionais relativos ao
exercicio de profissdo regulamentada ndo sofrem impacto do dominio de mercado pelas grandes empresas; ndao
se encontram, de modo substancial, inseridas no contexto da economia informal; em razdo do preparo cientifico,
técnico e profissional de seus socios, estdo em condigdes de disputar o mercado de trabalho sem assisténcia do
Estado; ndo constituiriam, em satisfatoria escala, fonte de geracdo de empregos se lhes fosse permitido optar
pelo 'Sistema Simples™ (p. 08 do voto do Ministro Relator). A recente inclusdo dessas empresas no SIMPLES, e
as noticias que repercutiram essa inclusdo, no entanto, mostram o contrario:

" A inclusdo da advocacia no Supersimples, aprovada na semana passada pelo Senado Federal, traz a perspectiva
de aumento de receita tributaria e de geragdo de empregos no Brasil. Estudo do Conselho Federal da OAB, por
meio da Comissdo Especial de Direito Tributario, prevé salto no nimero de sociedades de advogados para 106
mil em cinco anos, frente as 20 mil de hoje, além de aumento significativo na arrecadacdo com o aumento no
numero de contribuintes.

Segundo o presidente da OAB Nacional, Marcus Vinicius Furtado Coélho, a advocacia brasileira passard por
uma verdadeira revolugdo assim que o projeto que inclui a atividade na Tabela IV do Supersimples for
sancionado pela presidente da Republica. “O sistema permitira a formalizagdo de milhares de profissionais, que,
com um sistema de tributagdo mais justo, poderdo constituir suas empresas e, consequentemente, gerar empregos
e arrecadag@o para o pais”, afirmou.

Estudando o impacto que a inclusdo no Supersimples teve no setor de contabilidade, o CFOAB fez projecdes
semelhantes para a advocacia, levando em conta particularidades inerentes a cada profissdo - a partir de estudo
feito pelo IBPT - Instituto Brasileiro de Pesquisas Tributarias. Ha no Brasil apenas 40 mil advogados integrantes
de sociedades e 760 mil que ndo constituem sociedades —desses, estima-se que 30% (228 mil) trabalhem em
empresas ou dediquem-se a outras atividades.

Dos 532 mil restantes, o estudo elaborado pelo CFOAB prevé que 40% deles se constituam em sociedades.
Como a lei obriga um minimo de dois sdcios por escritorio, estima-se que serdo formadas ao menos 106 mil
sociedades. Esse aumento significativo resultard numa base de contribuintes mais amplas, gerando maior
arrecadacao.

Em cinco anos, a previsio é o crescimento de mais de 200% no nimero de empregados formais nas
sociedades de advogados. Em média, cada sociedade gera quatro empregos diretos, ou seja, serio até 424
mil novos empregos, nimero que aumenta se forem levados em consideracio os empregos indiretos.

“O impacto do Supersimples ¢ extremamente positivo, porque viabilizard a criacdo de milhares de novos
escritorios, beneficiando colegas que poderdo praticar a advocacia de forma mais organizada e com uma carga
tributaria suportavel. Também contribui para a geracdo de empregos no Brasil, € mesmo no aumento da
arrecadacdo tributdria, com a criagdo de milhares de novas pessoas juridicas. Havera ainda uma
profissionalizacdo maior do mercado de trabalho”, diz Luiz Gustavo Bichara, procurador especial de direito
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afirmando que, pela existéncia desses "razodveis motivos", a discriminagdo ndo seria
arbitraria (p. 09 do acdrddo), a razdo mais forte e o obstaculo mais representativo para
examinar a igualdade ¢ o fato de que "ndo pode o Supremo alterar o sentido inequivoco da
norma por via de declaragdo de inconstitucionalidade de parte de dispositivo de lei. A Corte
Constitucional so pode atuar como legislador negativo, ndo porém, como legislador positivo"

(p. 10 do acordao - trecho do voto vencedor).

O Ministro Carlos Velloso apresentou voto divergente, afirmando que "o dado bdsico
fundamental para gozar do beneficio fiscal é a pequena empresa ter renda bruta inferior a
um determinado quantum" (p. 13 do acoérdao), de modo que discriminar algumas empresas
por outros motivos que ndo a receita bruta seria violar a isonomia. Pelos mesmos motivos,
considerando que a isonomia nao seria realizada ao maximo com a decisdo proposta pelo
relator, divergiram os Ministros Sepulveda Pertence e Gilmar Mendes. Nao obstante, a
decisdo do Relator prevaleceu por maioria, e até hoje ecoa em recentes precedentes do

Supremo Tribunal Federal®®.

tributirio da OAB, que formulou o estudo juntamente com Darius Canavarros Palma e Alvaro Almeida Filho,
membros da Comissdo Especial de Direito Tributario." (Grifamos)

Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/27288/supersimples-da-advocacia-aumentara-arrecadacao-e-
geracao-de-empregos>. Acesso em: 27 dez. 2014.

262 Conforme os seguintes precedentes:

"TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ART. 9° DA LEI 9.317/96.
OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA TRIBUTARIA. INOCORRENCIA. PRECEDENTE DO
TRIBUNAL PLENO. ABRAGENCIA DA EXPRESSAO “SERVICOS PROFISSIONAIS DE PROFESSOR”.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. 1. O Tribunal Pleno, na ADI 1.643, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de
14-03-2003, decidiu que nao ofende o principio da isonomia tributaria o art. 9° da Lei 9.317/96, o qual, por
razdes de natureza extrafiscal, afastou do regime do SIMPLES micro-empresas ¢ empresas de pequeno porte
com as caracteristicas ali estabelecidas. 2. Agravo regimental a que se nega provimento."

(RE 398023 AgR, Relator Ministro Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado em 18/06/2013)

"TRIBUTO — REGIME — MICROEMPRESAS — LEI N° 9.317/96. O Supremo assentou, no julgamento da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n° 1.643, relator ministro Mauricio Corréa, oportunidade na qual fiquei vencido,
na companhia dos ministros Carlos Velloso e Sepulveda Pertence, que ndo ha ofensa ao principio da isonomia
tributaria quando a lei impede, por motivos extrafiscais, que microempresas € empresas de pequeno porte de
capacidade contributiva distinta optem pelo sistema simplificado de recolhimento de impostos e contribuigdes,
denominado SIMPLES. AGRAVO — ARTIGO 557, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — MULTA.
Surgindo do exame do agravo o carater manifestamente infundado, impde-se a aplicagdo da multa prevista no §
2° do artigo 557 do Cddigo de Processo Civil."

(AT 496183 AgR, Relator Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 22/10/2013)

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. REGIME DO "SIMPLES". INSTITUICOES DE ENSINO.
TRATAMENTO DIFERENCIADO. INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA.
PRECEDENTES. 1. O Tribunal a quo, ao concluir pela auséncia de ofensa ao principio da isonomia no presente
caso, decidiu conforme orientacdo firmada pelo Plenario desta Corte no julgamento da ADI 1.643/UF, rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 14.03.2003. 2. Agravo regimental improvido."

(RE 559222 AgR, Relatora Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 17/08/2010)
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Essa decisdo demonstra os entraves que a tese do legislador negativo representa a
realizagdo da igualdade, da proporcionalidade e da proibicao do excesso no campo tributario,
especialmente quando a regra cuja constitucionalidade se examina ¢ uma exclusao de
Contribuintes de um determinado beneficio fiscal. Com base nas observagdes do primeiro
capitulo, podemos concluir que tal entrave merece ser superado, a fim de ndo deixar sem

respaldo os direitos fundamentais eventualmente atingidos pelas normas de restricdo em

questdo, como a liberdade econdmica e a igualdade.

No problema concreto em comento, além da violagdo da igualdade por total auséncia de
controle do critério legal escolhido "discricionariamente" pelo legislador, temos que a
igualdade ndo foi corretamente aplicada, pois as finalidades pelas quais o SIMPLES foi
instituido (facilitar o ingresso e manutencdo de pequenas empresas no mercado; estimular a
geracdo de empregos e o desenvolvimento econdmico) justificariam justamente que tal
tratamento favorecido fosse dado as sociedades de servigos profissionais e técnicos, € ndo o
contrario. Ademais, ndo prosperam as afirmag¢des de que tais empresas nao contribuem
substancialmente para a geracdo de empregos, ou que ndo tenham parte importante do

mercado na informalidade, conforme vimos ao longo do trabalho.

O que fez o Ministro Relator foi, no maximo, demonstrar a auséncia de violacdo a
proibicao do excesso e talvez até mesmo da proporcionalidade, ao afirmar que tais empresas
"tem condigoes de permanecer no mercado sem assisténcia do Estado". Do ponto de vista da
igualdade, porém, a discriminag@o por exercicio de atividade economica precisa de uma razao
bem mais forte que a justifique, ainda mais porque o tratamento discriminatorio viola a regra
de competéncia constitucional que manda instituir o SIMPLES a todas as micro e pequenas
empresas, delegando a lei somente a defini¢do do conceito de micro e pequena empresa, com
base em algum critério que guarde relagdo fundada e pertinente com a finalidade pela qual o

SIMPLES ¢ instituido.

. e~ . 263 .
Tratar diferentemente aqueles que a Constituigdo ordenou via regra”™ (comando direto,

ponderagdo prévia de razdes que concretiza os principios constitucionais) que sejam tratados

2 L embrando que a Constituicio consagra nao so regras mas principios que apontam para um estado ideal de
coisas em que as micro e pequenas empresas tenham tratamento beneficiado ndo somente no campo tributario,
conforme art. 170, inciso IX e art. 179 da Constitui¢do. Nesse sentido, dando eficacia ao referido principio:
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como iguais (empresas de pequeno porte) em fung¢do de um critério objetivo estabelecido
(tamanho da empresa) pela via de outro critério (tipo de atividade econdmica) que ¢ vedado
de forma expressa pela Constitui¢do implica ndo somente na necessidade de justificar que a
discriminacao "é razodvel" e que tais empresas "ndo precisam do tratamento favorecido
previsto na Constituicdo". E necessario apontar que a inclusdo de tais empresas no SIMPLES
geraria a violagdo de outros principios como a livre concorréncia ou a protegdo a saide e aos
consumidores, o que nao ocorreu na decisdo examinada, que negou vigéncia ao

principio/postulado da igualdade.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal julgou em repercussdo geral a
constitucionalidade da exclusao do SIMPLES das empresas em situacao de inadimpléncia
com o Fisco. Embora tal motivo de exclusdo seja bem diverso do analisado no presente
trabalho, de modo que ndo o examinaremos em detalhe, alguns fundamentos daquela decisao
indicam uma possivel superagdo do paradigma do legislador negativo, visto que a Corte fez o
exame do atingimento das finalidades do SIMPLES?** ¢ da referida exclusdo®®, mormente a

luz da igualdade. A decisao estabeleceu o seguinte:

"ACAO DIRETA DE  INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
CONTRIBUICAO SINDICAL PATRONAL. ISENCAO CONCEDIDA AS MICROEMPRESAS E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE. SIMPLES NACIONAL (“SUPERSIMPLES”). LEl COMPLEMENTAR
123/2006, ART. 13, § 3°. ALEGADA VIOLACAO DOS ARTS. 3°, 111, 5°, CAPUT, 8°, 1V, 146, 111, D, E 150, §
6° DA CONSTITUICAO. 1. Agio direta de inconstitucionalidade ajuizada contra o art. 13, § 3° da LC 123/2006,
que isentou as microempresas ¢ empresas de pequeno porte optantes pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadagdo de Tributos e Contribui¢cdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples
Nacional (“Supersimples”). 2. Rejeitada a alegacdo de violagdo da reserva de lei especifica para dispor sobre
isencao (art. 150, § 6° da Constituicdo), uma vez que ha pertinéncia tematica entre o beneficio fiscal e a
instituicdo de regime diferenciado de tributagdo. Ademais, ficou comprovado que o Congresso Nacional ndo
ignorou a existéncia da norma de isengdo durante o processo legislativo. 3. A isengdo concedida nao viola o art.
146, 111, d, da Constituigdo, pois a lista de tributos prevista no texto legal que define o campo de reserva da lei
complementar é exemplificativa e ndo taxativa. Leitura do art. 146, III, d, juntamente com o art. 170, IX da
Constitui¢do. 3.1. O fomento da micro e da pequena empresa foi elevado & condigdo de principio constitucional,
de modo a orientar todos os entes federados a conferir tratamento favorecido aos empreendedores que contam
com menos recursos para fazer frente a concorréncia. Por tal motivo, a literalidade da complexa legislagao
tributaria deve ceder a interpretacdo mais adequada e harmonica com a finalidade de assegurar equivaléncia de
condicdes para as empresas de menor porte. 4. Risco a autonomia sindical afastado, na medida em que o
beneficio em exame podera tanto elevar o numero de empresas a patamar superior ao da faixa de isen¢do quanto
fomentar a atividade econdmica e o consumo para as empresas de médio ou de grande porte, ao incentivar a
regularizacdo de empreendimentos. 5. Nao ha violagdo da isonomia ou da igualdade, uma vez que ndo ficou
demonstrada a inexisténcia de diferenciacdo relevante entre os sindicatos patronais e os sindicatos de
representacéo de trabalhadores, no que se refere ao potencial das fontes de custeio."

(ADI 4033, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2010)

264 nE constitucional a exigéncia contida no art. 17, V, da LC 123/2006 (“Art. 17. Nio poderdo recolher os
impostos e contribui¢cdes na forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: ... V -
que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Publicas Federal,
Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa”). Essa a conclusdo do Plenario ao desprover, por
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"Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhecida. Microempresa e empresa
de pequeno porte. Tratamento diferenciado. Simples Nacional. Adesdo. Débitos
fiscais pendentes. Lei Complementar n® 123/06. Constitucionalidade. Recurso ndo
provido.

1. O Simples Nacional surgiu da premente necessidade de se fazer com que o
sistema tributdrio nacional concretizasse as diretrizes constitucionais do
favorecimento as microempresas € as empresas de pequeno porte. A Lei
Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, em consonancia com as
diretrizes tragadas pelos arts. 146, III, d, e paragrafo tnico; 170, IX; e 179 da
Constituicdo Federal, visa a simplificagdo ¢ a reducdo das obrigagdes dessas
empresas, conferindo a elas um tratamento juridico diferenciado, o qual guarda,
ainda, perfeita consonancia com os principios da capacidade contributiva e da
isonomia.

2. Auséncia de afronta ao principio da isonomia tributaria. O regime foi criado
para diferenciar, em iguais condicdes, os empreendedores com menor
capacidade contributiva e menor poder econdmico, sendo desarrazoado que,
nesse universo de contribuintes, se favorecam aqueles em débito com os fiscos
pertinentes, os quais participariam do mercado com uma vantagem competitiva
em relacido aqueles que cumprem pontualmente com suas obrigacées.

3. A condicionante do inciso V do art. 17 da LC 123/06 ndo se caracteriza, a priori,
como fator de desequilibrio concorrencial, pois se constitui em exigéncia imposta a
todas as pequenas e as microempresas (MPE), bem como a todos os

maioria, o recurso extraordinario. De inicio, rememorou-se que o Simples Nacional teria sido criado com o
objetivo de concretizar as diretrizes constitucionais do tratamento juridico diferenciado as microempresas e
empresas de pequeno porte (CF, artigos 170, IX, e 179). Lembrou-se, ainda, que a EC 42/2003 trouxera
modificagdes ao texto constitucional, dentre elas a necessidade de edigdo de lei complementar para se definir o
tratamento favorecido as microempresas e as empresas de pequeno porte, ¢ facultara a instituicdo de regime
unico de arrecadacdo de impostos e contribuigoes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
(CF, art. 146, 111, d, e paragrafo tnico). Salientou-se existir o principio constitucional do tratamento favorecido
para microempresas € empresas de pequeno porte, fundado em questdes sociais e econdmicas ligadas a
necessidade de se conferirem condicdes justas e igualitirias de competi¢ao para essas empresas. Destacou-se, no
ponto, a relevancia do setor na geragdo de emprego e renda no Pais. Sinalizou-se, ainda, que a alta carga
tributaria seria o segundo principal motivo para o encerramento das atividades em empresas dessa categoria.
Frisou-se que, nesse contexto, teria sido promulgada a LC 123/2006, a estabelecer tratamento diferenciado e
favorecido especialmente no que se refere a regime de arrecadagdo tributaria; cumprimento de obrigagdes
trabalhistas e previdenciarias; acesso a crédito ¢ ao mercado; capitalizacdo e inovagdo tecnoldgica;
associativismo; regras de inclusdo; acesso a justi¢a, dentre outros. Esse tratamento favoravel estaria inserto no
contexto das politicas publicas voltadas a concretude dos objetivos da Constituigdo." (RE 627.543, rel. min. Dias
Toffoli, julgamento em 30-10-2013, Plenario, Informativo 726, com repercussio geral.)

265 wponderou-se que admitir o ingresso no programa daquele que ndo possui regularidade fiscal, e que sequer
pretende parcelar o débito ou suspender seu pagamento, significaria comunicar ao adimplente que o dever de
pagar seus tributos seria inconveniente, pois receberia o mesmo tratamento dado ao inadimplente. Dessa
perspectiva, a norma em discussdo ndo violaria o principio da isonomia, mas o confirmaria, pois o adimplente e
o inadimplente ndo estariam na mesma situagdo juridica. Ressaltou-se que a imposi¢do de confissdo de divida
mediante parcelamento de débito para aderir ao regime ndo violaria o acesso a justica, o contraditorio e a ampla
defesa, pois seria requisito exigido de todo contribuinte que pretendesse parcelar seu débito. Além disso, ndo
haveria impedimento ao acesso ao Judiciario. Ademais, lembrou-se que a Corte inadmitiria apenas expediente
sancionatorio indireto para forgar o cumprimento da obrigacdo tributaria pelo contribuinte, o que ndo seria o
caso. Reputou-se, de outro lado, que a regularidade fiscal, nos termos da LC 123/2006, também teria como
fundamento extrafiscal o incentivo ao ingresso dos empreendedores no mercado formal. Registrou-se que a
condicionante em analise nao seria fator de desequilibrio concorrencial, pois seria exigéncia imposta a todas as
empresas, ¢ representaria forma indireta de se reprovar a infracdo das leis fiscais, de forma a garantir a
neutralidade, com enfoque na livre concorréncia. Vencido o Ministro Marco Aurélio, que provia o recurso por
reputar inconstitucional o preceito em questdo, que configuraria coagdo politica." (RE 627.543, rel. min. Dias
Toffoli, julgamento em 30-10-2013, Plenario, Informativo 726, com repercussao geral.)
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microempreendedores individuais (MEI), devendo ser contextualizada, por
representar também, forma indireta de se reprovar a infragdo das leis fiscais e de se
garantir a neutralidade, com enfoque na livre concorréncia.

4. A presente hipotese ndo se confunde com aquelas fixadas nas Sumulas 70, 323 e
547 do STF, porquanto a espécie nao se caracteriza como meio ilicito de coagdo a
pagamento de tributo, nem como restrigdo desproporcional e desarrazoada ao
exercicio da atividade econdmica. Nao se trata, na espécie, de forma de cobranga
indireta de tributo, mas de requisito para fins de fruicdo a regime tributario
diferenciado e facultativo.

5. Recurso extraordinario nao provido."

(RE 627543, Relator Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 30/10/2013.
Repercussao Geral - Grifamos)

Virios pontos relacionados ao controle de finalidades foram abordados, sem mencao a
tese do legislador negativo. Afirmou o Ministro Relator que "embora o Simples Nacional seja
um modelo tributario opcional e favorecido, guardo reservas quanto ao entendimento
manifesto em parte da doutrina e da jurisprudéncia de que o regime é um mero beneficio
fiscal. Em verdade, como sobressai da lei complementar, trata-se de um microssistema
tributario proprio, aplicavel a apenas alguns contribuintes (microempresas e empresas de
pequeno porte), inserindo-se no contexto maior das politicas publicas concretizadoras dos

principios e dos objetivos da ordem economica" (p. 11 do voto do Relator).

O exame da igualdade a luz das finalidades perseguidas pelo SIMPLES e pela norma
que discriminou os Contribuintes inadimplentes foi enfrentado, buscando-se harmonizar os
principios conflitantes no caso concreto (livre iniciativa, livre concorréncia, capacidade

contributiva), conforme se verifica do seguinte trecho do voto do Relator (p. 13-16):

"A proposito, € justamente na defesa do principio da isonomia - ou igualdade -
tributdria que se busca amparo para a discriminacdo insculpida no dispositivo
impugnado. Partindo-se da premissa de que o regime foi criado para diferenciar, em
iguais condigdes, os empreendedores com menor capacidade contributiva e menor
poder econdmico, ¢ desarrazoado que se conceba um provimento judicial que, nesse
universo de contribuintes, acabe por favorecer aqueles em débito com os fiscos
pertinentes, os quais participariam do mercado com uma vantagem competitiva
em relacio aqueles que cumprem pontualmente om suas obrigacdes. (...).

Em verdade, o que se verifica nas normas constantes da LC n° 123/06, relativas ao
recolhimento dos tributos consolidados e unificados pelo Simples Nacional, é que,
ao contrario de desestimular o ingresso de contribuintes, o regime tributirio o
estimula e incentiva, mormente em face dos varios parcelamentos oferecidos.
Nao ¢ demais relembrar que a exigéncia de regularidade fiscal (lato sensu), como
visto, ndo ¢ requisito que se faz presente somente para a adesao ao simples nacional

()

Cabe frisar que a regularidade fiscal (lato sensu), tal como consta da LC n° 123/06,
também tem como fundamento extrafiscal o incentivo ao ingresso dos
empreendedores no mercado formal (...)". Grifamos.
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No voto do Ministro Ricardo Lewandowski, que acompanhou o relator, restou reforcado

o exame do atingimento das finalidades em jogo. Vejamos (p. 26 do acordao):

"No inciso V do artigo 17 da lei em comento, no entanto, previu-se a exclusdao do
sistema, que ¢ um grande todo, da empresa que possua débito com o Instituto
Nacional de Seguro Social — INSS ou com as Fazendas Publicas — Federal, Estadual
ou Municipal —, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa.

A exigéncia vem ao encontro, em primeiro lugar, da livre iniciativa e também do
combate a concorréncia desleal, porque ndo seria equitativo permitir que empresas
devedoras para com o fisco concorressem em igualdade de condigdes no mercado
com empresas que devem a Fazenda Nacional."

No referido julgamento houve ainda voto divergente do Ministro Marco Aurélio™®, que,

a luz das circunstancias da exclusdo em questdo, entendeu como violada a isonomia.
Independentemente da corre¢do dos argumentos que levaram o Supremo a concluir pela
constitucionalidade da medida (que diverge do objeto do presente trabalho), o fato é que a
Corte passou a efetivamente examinar o atingimento de finalidades constitucionais como livre
iniciativa, livre concorréncia e concessao de tratamento favorecido a micro e pequenas
empresas (dando destaque a essa regra como concretizadora de outros principios), sem
enxergar na situacdo um obstaculo relacionado a tese do legislador negativo. Nesse sentido,
teriamos uma relevante abertura para futuras anélises que concluissem pela possibilidade de o
Judiciario examinar violagdes da igualdade, da proporcionalidade, da proibicdo do excesso e
da liberdade econdmica em casos de concessdo de beneficios fiscais e discriminagdes legais

infundadas do ponto de vista constitucional.

266 Trecho do referido voto, p. 30-31 do acérdio:

"Esse preceito estabelece fator de discrimina¢do que digo ndo apenas socialmente inaceitdvel, como também
contrario a Carta da Republica. Esse preceito cria — permita-me a Juiza que sentenciou no processo parafrased-la
— o critério regularidade fiscal, temperando a Constitui¢do Federal, mitigando a Constitui¢cdo Federal no que ndo
contém dispositivo excludente, contentando-se com o fato de se tratar de uma micro ou de uma empresa de
pequeno valor definida — e o que define essa condigdo ndo ¢é estar em dia com o Fisco — na Lei Complementar.

Mas, ha mais. Ferido de morte, para mim, na contramio da Carta da Republica, esta o principio isondomico. A
pequena empresa sofre essa coacdo politica, visando manter-se em dia com o Fisco, sob pena de ir — ndo aplicada
a Lei Complementar, que contempla beneficios — para o buraco, ter a situagdo — que o Diploma Maior visa
beneficiar, visa melhorar — prejudicada. O mesmo néo ocorre com a grande empresa.

Na sentenca proferida — tive a oportunidade de ler na bancada, enquanto ouvia os colegas —, a Juiza disse que
resistiu o quanto pode a declaragdo de inconstitucionalidade. Evoluiu no convencimento pretérito, dando a mao a
palmatéria, como convém a todo juiz que lida com a coisa alheia, e apontou que, no caso, o inciso V do artigo 17
da Lei Complementar n° 123/06 alija, do sistema nela revelado, a empresa que atravesse dificuldade. Em vez de
ser socorrida, ¢ alvo de exclusdo do sistema que visa estimular esse segmento importantissimo, como
reconhecido pelo relator, da economia nacional."
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5 CONCLUSOES

No ordenamento juridico brasileiro, a tributacdo encontra uma série de limites e balizas.
Eventualmente, tal tributacdo atinge principios e direitos dos Contribuintes, especialmente
quando tem carater indutor de comportamentos, o chamado carater extrafiscal. De fato, ndo
raro as imposigoes tributdrias acabam esfacelando principios como a liberdade economica e a
igualdade, induzindo sobremaneira as atividades dos Contribuintes, seja pelo excesso de
tributacdo de determinado setor, seja pela discriminagdo arbitraria de determinados
Contribuintes quanto a pontos especificos da legislagdo tributaria, compelindo-os a nao
exercerem ou simplesmente abandonarem determinada atividade econdmica em proveito de

outra ndo sujeita a tal inducao/influéncia estatal.

A aplicagdo de tais institutos juridicos pelo Judicidrio, no entanto, tem sido
problematica, principalmente pelos paradigmas metodoldgicos que tradicionalmente norteiam
a aplicagao do direito e a atividade judicial no Brasil, a exemplo da influéncia ainda forte do
positivismo juridico e da tese do legislador negativo, adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
que dispde que o Judiciario somente controla a constitucionalidade de leis para derrogé-las,
mas nao para inserir nelas critérios e hipoteses ndo previstos originalmente, mesmo que tais

inser¢des tornassem tais normas isonomicas.

Ocorre que, como vimos no decorrer do trabalho, o direito e o conteido das normas
nunca sdo algo preexistente, e sim algo a ser construido pelo intérprete com base em algum
método de organizagdo do pensamento juridico, partindo de alguns sentidos minimamente
predeterminados dos textos interpretados. Por mais claro que seja um determinado
dispositivo, o intérprete sempre estard lhe atribuindo sentido. Logo, a atividade interpretativa
ndo estd adstrita a mera declaragdo de validade das leis, sem possibilidade de criagdo de novos
critérios nao imaginados pelo legislador. Se principios constitucionais apontarem para a
necessidade de inclusdao de algumas situacdes faticas no ambito da aplicacdo da norma, e tal
inclusdo for possivel do ponto de vista semantico, entdo tal interpretagdo ¢ a que deve ser
adotada, mesmo que contrarie o intuito inicial do legislador, superando-se a tese do legislador
negativo. No caso de beneficios fiscais, a invalidagdo de norma que exclua determinados
Contribuintes e os inclua no regime tributario beneficiado ¢ plenamente possivel, seja por
violagdo a igualdade, seja por violagdo a outros principios constitucionais contrarios a

finalidade que justifica a exclusdo, pois ¢ esta decisdo que melhor harmoniza e acomoda a
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referida norma aos preceitos constitucionais. Entender que ao Judicidrio ¢ vedado proteger os
Contribuintes de violacdo a igualdade por discriminagdo arbitraria, ou a proibicao do excesso
por aniquilamento de seus direitos a livre iniciativa e livre concorréncia, significa acabar com

tais principios e postulados.

Verificamos as principais caracteristicas da ordem econdmica constitucional, o papel
preponderante da livre iniciativa privada, da economia de mercado e seus limites, bem como
as possibilidades de intervencdo por parte do poder publico. Verificamos a necessidade de
perquirir os efeitos econdmicos da tributacdo para fins de examinar se houve violagdo aos
preceitos da ordem econdmica que, tendo em vista a interpretagdo sistematica da
Constitui¢ao, limitam e balizam diretamente a tributagdo. As violagdes aos direitos dos
Contribuintes, nesse quadro, ndo podem ser verificadas somente em abstrato, carecendo de
casos concretos nos quais os principios que orientam a atividade tributante adquiram sentido e
eficacia. Um dos casos examinados no presente trabalho foi aquele das empresas excluidas do

SIMPLES por simples exercicio de determinada atividade econdmica.

E vedada a adesdo ao SIMPLES as empresas que realizem locagdo de mio-de-obra, que
fabriquem e comercializem em atacado cigarros, armamentos, bebidas alcéolicas, fogos de
artificio, explosivos, que fabriquem ou importem automoveis e motocicletas, que realizem
loteamento de imoveis, entre outras atividades. Vimos que tais exclusdes poderiam em tese
ser fundamentadas nas seguintes finalidades constitucionais: protecdo da livre concorréncia
(possibilidade de o regime do SIMPLES criar uma vantagem desproporcional aos pequenos
empresarios); protecdo dos consumidores (possibilidade de empresas menores fabricarem
produtos de menor qualidade e, por isso, mais perigosos); protecdo dos cofres publicos
(setores estratégicos para a arrecadagdo), bem como a protecdo a satide dos consumidores ou
do meio ambiente, tendo em vista o risco inerente ao uso de alguns desses produtos (bebidas

alcoolicas, armas, cigarros, automoveis no que tange ao meio ambiente).

O SIMPLES, porém, tem origem em regra de competéncia constitucional, que
estabelece um comando direto a ser obedecido pelo legislador complementar, exigindo a
instituicdo de um determinado regime beneficiado de tratamento dos micro e pequenos
empresarios. Em principio, todas as empresas enquadradas nos patamares limites de receita
bruta anual estabelecidos pela lei poderiam fruir do SIMPLES, independentemente do setor da

atividade econdmica exercida. Como restou demonstrado, as regras constitucionais tem o
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maior peso argumentativo possivel, de modo que seria necessario indicar uma finalidade
suficientemente forte que justificasse a exclusdo do SIMPLES em violacdo a referida regra de
competéncia, além de que se faz necessario controlar a propria forma como tal finalidade foi
perseguida do ponto de vista da igualdade, da proporcionalidade, da proibi¢ao do excesso e
dos direitos fundamentais dos Contribuintes atingidos, como os direitos relacionados a

liberdade econdmica.

Ademais, a exclusao de Contribuintes por mero exercicio de determinada atividade
econdmica viola o principio da liberdade economica, composto pela livre iniciativa e pela
liberdade concorrencial. A Constituicdo privilegiou tais principios em varias frentes, a
exemplo da afirmacao da livre iniciativa como fundamento da ordem economica constitucional
(art. 170), consagrando o reconhecimento da autonomia do cidaddo na conformacdo de suas
atividades econdmicas, tanto quanto aos fins que com elas visa atingir, como quanto aos meios
que eventualmente venha a escolher para atingir tais fins. A livre iniciativa tem, portanto, forte

peso e sustentagdao da Constituicdo Brasileira.

No campo tributario, a livre iniciativa configura um principio que aponta para um
estado ideal de coisas no qual o Estado deve proteger e facilitar: i) a livre escolha das
atividades econdmicas pelos Contribuintes; ij) a livre escolha dos fins que levaram a
instituicao de tais atividades; iii) a livre escolha da configuracdo dos meios para atingir tais
fins; iv) a livre escolha da destinagdo do produto dessas atividades. Portanto, os critérios para
escolha devem ser pautados majoritariamente por questdes econdmicas, de mercado e de
conveniéncia, € minoritariamente por questdes de tributacdo. Quando a tributagdo exercer
uma carga excessiva de influéncia sobre as escolhas em questao, esse estado ideal de coisas

em que a livre iniciativa deve ser preservada mostrar-se-a malferido e prejudicado.

J& a livre concorréncia no campo tributdrio age como principio que impde ao Estado a
necessidade de adotar medidas tributarias para buscar um estado ideal de coisas no qual os
agentes econdmicos ajam de acordo com as leis de mercado na disputa da clientela, em
igualdade de condi¢des, visando estimular tanto a promog¢ao da dignidade do cidaddo que age
no mercado quanto o beneficiamento dos consumidores com melhores produtos e pregos mais
baixos, assim como a geracdo do emprego e a diminui¢do das desigualdades. Tal estado ideal

pode ser considerado o exato oposto da promog¢ao de monopdlios e oligopolios, por exemplo.
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A livre concorréncia também proibe que o Estado adote medida prejudicial a livre

concorréncia.

Tais principios atuam sempre em conjunto, € a interpretacdo juridica, mais do que
promover qualquer espécie de confronto entre eles, deve buscar concilid-los e atribuir-lhes
sentido, de modo que suas respectivas finalidades sejam promovidas no maior grau possivel.
Em suma, podemos afirmar que a Constituigao Federal protege a livre iniciativa e a liberdade
concorrencial de forma substancial e em duas frentes: como direitos negativos face ao Estado e
aos demais cidaddos, no sentido de que a esses ¢ vedado afetar negativamente a livre iniciativa
de terceiros, bem como adotar comportamentos anticoncorrenciais que visem a dominagdo de
mercados; e no sentido de que o Estado deve adotar medidas para resguardar a livre iniciativa
e a livre concorréncia, e até mesmo promové-las, a exemplo da previsao constitucional de

estimulo as micro e pequenas empresas.

No Direito Constitucional Tributdrio Brasileiro, podemos afirmar que a liberdade
econOmica tem suporte normativo tamanho que permite concluir que viola-la pela tributagao
exige do intérprete uma carga argumentativa muito maior do que respeita-la e inibir a norma

tributante que a restringiria.

No caso da exclusao do SIMPLES em exame, podemos considerar que, em muitas
ocasiOes, sera extremamente dificil para um pequeno empresario ingressar em um mercado
dominado por grandes conglomerados, conseguir sobreviver aos primeiros anos de empresa,
receber o retorno do seu investimento ¢ comecar a colher os frutos de sua atividade
econdOmica, como ilustram os casos examinados no presente trabalho. Nesses casos, o direito
do micro e pequeno empresario de ingressar € permanecer em um mercado dominado por
grandes empresas estaria comprometido em seu nucleo essencial, de modo que o postulado da
proibicdo do excesso também prescreveria que a medida de exclusio do SIMPLES por
atividade econdémica viola o contetdo minimo da liberdade concorrencial, sendo repelida,

portanto, pela Constituicdo Federal.

Ainda, selecionamos outras finalidades constitucionais que pudessem justificar a
exclusdo desses e de outros Contribuintes do SIMPLES, dosando tal exclusdo a luz do
postulado da proporcionalidade. Dentre tais finalidades, consideramos a hipotese de que a

exclusdo de alguns setores econdomicos do SIMPLES deu-se: i) pela necessidade de protecao
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dos cofres publicos, visto que os setores atualmente excluidos sdo responséaveis por grande
parte da arrecadacdo tributaria; ii) pela necessidade de prote¢do dos consumidores e do meio
ambiente, desestimulando atividades que possam ser nocivas a algum desses interesses, como
a de fogos de artificio, de bebidas alcéolicas, de fumo e de armamentos; iii) pela necessidade
de protecdo da livre concorréncia, quando o microempreendedor adquira vantagem
demasiadamente favordvel em relacdo ao grande Contribuinte que, por seu elevado

faturamento, ndo pode fazer parte do SIMPLES.

Contrapusemos a essas finalidades ndo s6 a necessidade de prote¢do da livre iniciativa e
livre concorréncia (quando ndo verificada a hipdtese "iii" acima), como também a necessidade
de estimulo ao micro e pequeno empreendedor de forma irrestrita, a fim de dinamizar e
oxigenar a economia ¢ o mercado interno, que, vimos acima, ¢ considerado patrimoénio
nacional, e como tal deve ser preservado e estimulado. Para examinar como tais medidas
poderiam influenciar o exame dos Contribuintes, além do exame de proporcionalidade,
realizamos o exame da extrafiscalidade, concluindo basicamente que as finalidades
extrafiscais perseguidas por tributacao ndo precisam estar explicitadas no texto legal que
institui a medida (des)incentivadora, tampouco em eventual material preparatorio que revele
a "vontade do legislador", j&4 que pode o intérprete aplicador construir significados para dar

efetividade a Constitui¢do e a seus principios, respeitando os limites semanticos dos textos

legais, conforme vimos no primeiro capitulo.

Adicionalmente, o atingimento da finalidade deve se dar em uma perspectiva particular
e concreta, e ndo geral e abstrata. Nao obstante, ¢ preciso que alguma discriminacdo, alguma
alteracdo relevante tenha ocorrido no que tange aos demais Contribuintes ou as demais
operagdes econOmicas. Induzir comportamento leva a ideia de tird-lo do caminho que

normalmente trilharia caso ndo houvesse a interferéncia externa da tributagao.

Em suma, a extrafiscalidade depende de um controle que verifique se a medida
discriminatoria que visa induzir comportamentos: (i) guarda pertinéncia com a finalidade a ser
atingida. Depende, ainda, de um controle de proporcionalidade, que possibilitara verificar se o
meio escolhido para atingir a finalidade: (ii) ¢ minimamente atingido; (iii) ¢ atingido pelo
meio menos gravoso aos direitos fundamentais do Contribuinte. Portanto, a utilizacdo da
extrafiscalidade transforma o tributo incidente em um determinado caso concreto em um

tributo de validacdo causal (porque necessaria a ocorréncia do fato gerador) e finalistica
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(porque necessdrio o atingimento da finalidade pretendida, respeitadas a igualdade e a

proporcionalidade) ao mesmo tempo.

No exame da proporcionalidade, verificamos que se trata de uma estrutura ldgica que
permite a aplicacdo e interagdo de outras normas, podendo ser considerada como o comando
que determina que um meio para adogdo de finalidades seja adequado — quando o meio
escolhido ¢ capaz de alcangar o resultado pretendido; necessario — isto €, dentre todos os
meios adequados, € aquele menos restritivo a outros direitos — e nao deva ficar sem relagao
de proporcionalidade relativamente ao fim instituido pela norma, ou seja, quando
relativamente ao fim perseguido, o meio escolhido ndo restringir excessivamente os direitos
envolvidos, de modo a promover a unidade e coeréncia na interpretacdo dos principios

constitucionais.

Assim, confrontamos de um lado as finalidades que supostamente justificariam a
exclusdo dos Contribuintes do SIMPLES com aquelas que defenderiam que a exclusdo foi
inconstitucional, bem como examinamos o atingimento de tais finalidades do ponto de vista
da violagdo a liberdade econdmica, verificando que a exclusdo de alguns Contribuintes do
SIMPLES em fun¢do da atividade econdmica que desenvolvem ndo encontra respaldo
constitucional, a luz de sua confrontacdo com o principio da liberdade economica pela via da
proibicao do excesso e da proporcionalidade, além do fato de que a interpretagdo de tal
discriminacao como constitucional com base nas supostas finalidades por ela perseguidas nao
¢ a que melhor harmoniza os principios constitucionais em jogo no caso concreto, inclusive as

finalidades de prote¢ao ao consumidor e a busca do pleno emprego.

Ao examinar o segundo problema concreto proposto, qual seja, o da impossibilidade de
creditamento de dispéndios com mao-de-obra de pessoas fisicas no regime do PIS/COFINS
ndo-cumulativos, concluimos que a referida discriminagdo viola justamente o motivo que
levou o legislador a estabelecer o regime nao-cumulativo: evitar os efeitos nocivos da
tributacdo cumulativa nos elos da cadeia econdmica. Isso considerado, concluimos que se
alguns setores usam majoritariamente um determinado tipo de insumo (como a mao-de-obra
de pessoa fisica) para desenvolver suas atividades econdmicas, a exclusdo da possibilidade de
apropriacao de créditos em relacdo a esses insumos viola, além da liberdade econdmica, a
propria finalidade da lei instituidora do regime nao-cumulativo, pois o que se terd ¢ uma

tributagcdo ainda maior naquele elo do ciclo da cadeia econdmica, de forma analoga ao sistema
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cumulativo. Assim sendo, ndo haveria qualquer razdo para que os Contribuintes em questao

sejam submetidos a aliquotas maiores do que as j& previstas para o regime cumulativo.

Logo, para justificar a referida exclusdo, selecionamos aquela finalidade que parece
mais evidente para justificar a discriminagdo operada pela Lei n° 10.833/03: o intuito de
manter-se a arrecadacdo, visto que desestimular a utilizacdo de mao-de-obra de pessoas fisicas
parece ir contra os principios economicos da Constituicdo (valorizagdo do trabalho, livre
iniciativa) e, inclusive, violar a promocao do pleno emprego. Conforme demonstramos no
primeiro capitulo, ao lado da vedagdo de apropriagdo de créditos por utilizagdo de mao-de-
obra de pessoas fisicas estdo a impossibilidade de creditar-se de insumos sujeitos a isengoes,
nao-incidéncia, aliquota zero, entre outros. A exclusdo justificar-se-ia pelo fato de que o
Contribuinte teria comprado insumos que nao teriam sido objeto de tributacao, de modo que
dar créditos aquele Contribuinte ¢ cobrar dele menos tributos, em vantagem aparentemente

indevida frente aos demais.

Nao obstante, verificamos que ¢ duvidoso o suporte constitucional da finalidade de
manuten¢do da arrecadacdo, bem como que essa finalidade ¢ incompativel com a busca pelo
pleno emprego no caso em questdo, ja que o desestimulo do uso de mao-de-obra de pessoas
fisicas pode levar a uma diminui¢do nos postos de trabalho. Ademais, concluimos que o
desestimulo das atividades que utilizem esse insumo pode, ainda, desaquecer a economia
desses setores, de modo que a arrecadacdo, ao fim e ao cabo, caird. A promog¢do dessa
finalidade encontra resisténcia, ainda, no fato de o art. 195 da Constitui¢do, em seu paragrafo
9°, afirmar que se admitird distingdes tributdrias entre Contribuintes em fun¢do do uso
intensivo de mao-de-obra, no sentido de que quanto mais se usa a mao-de-obra, menos se

deve pagar.

Isso considerado, concluimos que a medida adotada ndo atinge sequer a finalidade
pretendida, de modo que falha no primeiro teste do exame de proporcionalidade. Verificamos
que as exclusdes em questdo parecem partir da tese de que a concessao de créditos aos
Contribuintes ¢ atividade discricionaria do ente tributante, que o faz despido de critérios de
coeréncia, respeito aos principios constitucionais e a igualdade. Como vimos extensivamente
no presente trabalho, essa visdo merece ser superada, a luz da interpretacdo sistematica da

Constituicdo. Isso tudo considerado, tendo em conta ainda a grave violagdo a livre
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concorréncia sofrida pelos setores que utilizam mao-de-obra de pessoas fisicas como principal

insumo, concluimos que a medida discriminatdria ndo encontra respaldo na Constituicao.

No exame do postulado da igualdade, identificamos seus principais elementos, que
permitem seu uso como estrutura logica de aplicacdo do direito: sujeitos comparados,
finalidade da discriminag¢do, medida de comparagdo e elemento indicativo da medida de
comparagdo. Verificamos que a simples aplicacdo da lei de forma uniforme as empresas
continua levando a exclusdo indevida de Contribuintes a luz dos direitos constitucionais
imanentes da liberdade economica. Logo, deve-se cumprir a exigéncia de que todos sejam

tratados de maneira igual na propria lei, com base nos critérios de comparagdo

constitucionalmente prescritos.

Verificamos que a igualdade exige que o elemento indicativo da medida de comparagao
e a medida de comparacdo ndo podem ser escolhidos arbitrariamente, estando vinculados a
finalidade e, ainda, devendo o primeiro ser eleito de forma logicamente fundada em relagdo
ao segundo. Além da exigéncia de que o elemento indicativo esteja vinculado a medida de
compara¢do de forma fundada, ¢ necessario que ele possua também uma relagdo conjugada,
ou seja, faz-se necessario que o elemento indicativo eleito seja aquele que mais represente
empiricamente a medida de comparagdo, dentre todos os elementos indicativos disponiveis.
Nao obstante, em muitos casos sera bastante dificil afirmarmos, em abstrato, qual o elemento
indicativo que mais representa a medida de comparacdo. Nesse caso, podemos pelo menos

elucidar, dentre dois elementos, qual melhor representa a medida e comparagao.

No caso do SIMPLES, a Constituicdo fez uma pré-selecdo do critério de distingao
(medida de comparagdo) das empresas que serdo estimuladas (porte econdmico), cuja
definicdo especifica (elemento indicativo da medida) ¢ feita pela LC n°® 123/06 (receita bruta
anual), que exerce seu devido papel de lei complementar a Constitui¢do na concre¢do dos
termos constitucionais mais amplos. Logo, poderiamos considerar que seria possivel
discriminar alguns ramos de atividade aplicando aliquotas mais pesadas, mas nao os
excluindo diretamente do regime especial. A mera exclusdo ndo harmoniza o comando
constitucional para que pequenos empreendedores sejam favorecidos com aquele que
determina a eventual persecucdo de outros fins (protecdo do consumidor e de sua saude, da
livre concorréncia ou até mesmo da arrecadacdo), prejudicando a coeréncia do sistema e

contrariando seus postulados estruturantes, como a proporcionalidade e a igualdade, bem
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como viola o critério distintivo eleito para discriminagdo de contribuintes na propria regra que

ordena a criagdo do SIMPLES (cujo critério ¢ o tamanho da empresa).

No caso especifico em questao, a Constitui¢ao ja resolveu previamente eventual conflito
de razdes via ado¢do de uma regra no art. 179 da Constituicdo, de modo que somente uma
violagdo excepcional e gravissima de direitos fundamentais que supostamente
fundamentariam a exclusdo de alguns setores economicos permitiria inverter essa logica e
abrir uma excecdo a regra. A melhor forma de solucionar a questdo, no entanto, ndo ¢ da
perspectiva do conflito: regras e principios interagem entre si para contribuir para a sua
propria definicdo de sentido, conforme vimos no primeiro capitulo. Desse modo, a
interpretagdo mais adequada entenderia que promover a livre concorréncia e harmonizar a
ordem econdmica constitucional, face a necessidade de dar tratamento diferenciado a micro e
pequena empresa, ¢ interpretar que tal finalidade ja esta sendo promovida pela inclusdo dos
micro e pequenos empreendedores no SIMPLES, salvo comprovagdo de grave violagdo da
livre concorréncia pela participacdo de tais empresas no regime, a luz dos postulados da
proporcionalidade e da proibicdo do excesso, 0 que nao ocorre nos setores econdmicos

analisados no trabalho, como o cervejeiro, fumageiro e armamentista.

No caso da vedagdo de créditos de PIS/COFINS para insumos de mao-de-obra de
pessoa fisica, verificamos que a lei selecionou alguns setores econdmicos para os quais
entendeu necessaria a cobranca das referidas contribuicdes de forma nao-cumulativa, a fim de
atender a finalidade de desonerar os elos da cadeia de produgdo daquele setor e evitar a
verticalizagdo da produg50267, 0 que estimula o dinamismo da economia e a geragdo de
empregos, nos termos vistos no Capitulo 1. A Lei n° 10.833/03, por exemplo, majorou em
quase 300% a aliquota da COFINS, em contrapartida pela concessdo de créditos nos
dispéndios referentes a aquisi¢dao e uso de insumos. Ou seja, selecionou-se uma determinada
discriminagdo tributdria que atingiria tais objetivos, sendo essa a finalidade que justifica a
majoracao de aliquotas e a consequente concessdo de créditos. Ao majorar aliquotas sem

conceder créditos sobre o principal insumo de um determinado grupo de Contribuintes esta-se

7 Leciona Schoueri que a tributagio de forma cumulativa viola a livre concorréncia, ja que agrava
tributariamente a produg@o horizontalizada, privilegiando a verticalizagdo, o que leva a um menor nimero de
agentes no mercado. Nesse sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervenc¢ao
econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 94-96.
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violando a finalidade pela qual o proprio regime ndo-cumulativo de PIS/COFINS foi criado,

de modo que a discrimina¢ao também cai por terra.

Da mesma forma, concluimos que a escolha do tipo de insumo como fator de
discriminacdo esbarra na liberdade economica e nas vedagdes expressas da Constitui¢do no
sentido de que ndo haja discrimina¢do em fun¢do de atividade econdmica ou profissao.
Ademais, verificamos que restaram violados os principios da busca pelo pleno emprego, da
valoriza¢ao do trabalho, da livre concorréncia, da neutralidade, da nao-cumulatividade e da
necessidade de desonerar atividades que utilizem intensivamente a mao-de-obra, conforme
demonstrado no Capitulo 2, de modo que somente uma justificativa muito forte, com robustos
argumentos baseados em finalidades constitucionais, poderia fundamentar a referida

discriminacgao.

Ademais, examinamos se haveria uma justificativa que potencialmente fundamentaria
a exclusdao de certos insumos da sistematica de creditamento (mormente a mao-de-obra de
pessoa fisica), identificando como potencial justificadora a auséncia de recolhimentos
tributarios nas etapas imediatamente anteriores da cadeia produtiva, o que daria azo a uma
exclusao de créditos referentes a esses insumos sem recolhimentos, com fins de preservar os
cofres publicos e a arrecadacdo. Concluimos, no entanto, que tal finalidade ndo parece ter
sustentagdo constitucional, bem como que a discriminagdo feita ndo promove a referida
finalidade, pelo contrario, a desvirtua, visto que a medida discriminatdria tende mais a sufocar
a atividade economica a ela submetida do que promové-la, o que, por via indireta, diminui a
arrecadacdo. Ademais, a elei¢do de determinados setores econdmicos (medida de comparacao
- setores que utilizam majoritariamente mao-de-obra como insumos) para atingimento dessa
finalidade ¢ expressamente vedada pela Constituicao (especialmente pela igualdade), e o mero
intuito de preservar os cofres publicos ndo configura razdo suficiente para manuten¢do da
discriminacao, a luz dos principios e regras constitucionais que atuam no caso, examinados ao

longo do trabalho.
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