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RESUMO

Analisa-se neste trabalho o principio federativo e do Simples Nacional, concentrando-se na
investigacdo da naturezajuridica de “regime especial unificado de arrecadagéo de tributos” e o
conceito de Federalismo. Com base no art.146 da Constituicdo Federal de 1988, foi instituida
a Lei Complementar 123/2006, que instituiu o Simples Nacional — Regime Unificado de
Arrecadagdo de Tributos e Contribuicdes Devidos pelas Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte. Esse regime foi criado em consonéncia com o principio da praticabilidade
tributaria, para reducdo e simplificacdo da arrecadacdo devida pelas pequenas empresas.
Demonstra-se ndo ofender o principio federativo, uma vez que o federalismo cooperativo,
adotado no Brasil, permite a cooperacdo entre os entes federativos, mesmo quanto a
administracdo tributaria. Analisa-se neste trabalho também a questdo da competéncia
tributaria e as leis complementares, concluindo que o Simples Nacional é, de modo geral,
constitucional, com excecéo da rigidez excessiva do critério quantitativo de seus tributos, que
ndo permitem a suficiente adequagdo da carga tributéria as realidades especificas de cada

unidade da federacéo.

PALAVRAS-CHAVE:Simples Nacional, Federalismo, Lei Complementar n® 123/2006,
Emenda Constitucional n® 42/2003, competéncias tributarias.



ABSTRACT

The issue to be treated by this study is to investigate the concepts of the tax system, the
federal principle and Simples Nacional.Based on art. 146 of the Constitution of 1988, was
instituted Complementary Law 123/2006, which established the “Simples Nacional - unified
scheme for collecting taxes and contributions payable by micro and small businesses. This
scheme was created in line with the principle of practicality tax to reduce and simplify the tax
collection for small businesses. It is demonstrated not offend the federal principle, once the
cooperative federalism, adopted in Brazil, allows for cooperation between federal entities,
even as the tax administration. It is analyzed also the question of taxing power and the
complementary laws, concluding that the Simples Nacional is generally constitutional, except
for the excessive rigidity of the quantitative criterion of their taxes. The Simples Nacionaldo
not allow enough adjustment in the tax burden to the specific circumstances of each state.

KEY WORDS:National Simple, Federalism, Complementary Law No. 123/2006,

Constitutional Amendment No. 42/2003, tax powers.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar o “Regime Especial Unificado de Arrecadacao de
Tributos e Contribuigdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte”
(também chamado de “Simples Nacional” ou “Supersimples”) criado pela Lei Complementar
n° 123, de 14 de dezembro de 2006, frente a forma de organizacdo federativa do Estado
brasileiro.

A Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003, publicada no Diéario
Oficial da Unido de 31 de dezembro de 2003, acrescentou a alinea “d” e o paragrafo unico ao
art. 146 da Constituicdo Federal para permitir que lei complementar regulasse um regime
tributério unificado e “favorecido” de arrecadacéo dos impostos e contribui¢fes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. De acordo com a Constituicdo Federal, esse
regime especial unificado deveria ser opcional para o contribuinte e poderia prever condi¢oes
de enquadramento diferenciadas para cada Estado.

Esse regime tributario especial para as micro e pequenas empresas foi regulado pela
Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006. De acordo com esse novo regime, 0S
principais tributos da Unido, Estados e Municipios deveriam ser arrecadados das micro e
pequenas empresas de forma simplificada e em valores mais baixos do que os cobrados de
outras empresas. A arrecadacdo tambeém ser unificada, com a distribuicdo imediata dos
recursos aos diferentes entes federativos, vedada qualquer retengdo ou condicionamento. A
norma constitucional regulamentada pela lei complementar também permitiu a arrecadacao,
fiscalizacdo e cobranca compartilhados por todos os entes federados, inclusive com a adogéo
de cadastro nacional Unico de contribuintes.

Esse novo cenario modificou a divisdo de competéncias tributarias previstas na
Constituicdo Federal e a forma de organizacdo do Estado brasileiro. A forma federativa de
Estado, uma das clausulas pétreas da Constituicdo Federal, tem como pressuposto essencial a
autonomia financeira das unidades federadas. No caso do Simples Nacional, os poderes das
unidades da federacéo de dispor sobre a forma e valores de seus tributos foram limitados, bem
como foram integradas as administracdes tributarias de todas as Unidades da Federacdo. Por
outro lado, o Simples Nacional promoveu um aumento da formalizacdo de pequenas e

microempresas, bem como reduziu os custos de conformidade para os contribuintes optantes.



O tema foi escolhido diante de diversos debates em curso no Supremo Tribunal
Federal sobre a natureza do Federalismo brasileiro'. A intervengdo da Unido Federal nos
Estados, Municipios e Distrito Federal tem crescido ao mesmo tempo em que se noticia a
cronica falta de recursos publicos, infraestrutura e pessoal em diversos entes federativos.

Por outro lado, a elevada carga tributaria brasileira demanda a revisdo do sistema
tributario. O cumprimento das obrigacdes acessorias tem demandado cada vez mais trabalho
do contribuinte e a tributacdo se constitui, hoje, em notério empecilho para a produtividade.
Uma vez que o Simples Nacional tem logrado sucesso tanto na simplificacdo das obrigagdes
acessorias quanto na reducdo da carga tributaria, o estudo de seu funcionamento merece
atencdo por indicar uma possivel solucdo para o sistema fiscal brasileiro.

Para analisar os limites federativos de compartilhamento dos sistemas tributarios,
este trabalho parte do estudo pormenorizado da natureza juridica do Simples Nacional.
Investiga-se, primeiramente, se o Simples Nacional & um sistema de arrecadagéo ou se ele
prevé novos tributos especiais para as pequenas e microempresas. No  segundo  capitulo,
analisamos e efetividade do Simples Nacional e a sua consonancia com o principio da
praticabilidade tributdria. Com base em dados sobre a arrecadacdo e o0s custos de
conformidade, investiga-se se o Simples Nacional cumpre as finalidades previstas pelo
legislador constituinte derivado.

No terceiro capitulo examina-se o conteudo do principio federativo e a
compatibilidade com o regime do Simples Nacional. Por ser clausula pétrea, o federalismo € a
forma de Estado do Brasil e ndo pode ser modificada. Ndo h4, contudo, um tUnico modelo de
federalismo. Identificamos as caracteristicas essenciais do regime federativo para identificar
os limites entre a adaptagdo do regime a realidade nacional e o seu efetivo descumprimento.

Por fim, no ultimo capitulo analisamos a distribuicdo da competéncia ributaria no
Brasil frente ao Simples Nacional. As restricbes ao exercicio da competéncia tributaria no
Simples pelos Estados e Municipio trazem dificuldades a esses entes federativos que ndo
podem ser desconsideradas.

Para a analise deste problema realizamos pesquisa bibliografica em livros e
periddicos especializados. Em face da pequena literatura disponivel sobre o Simples Nacional,
priorizamos o estudo da regra-matriz de incidéncia tributaria e do sistema federativo, de modo
a obter as ferramentas necessarias a identificacdo dos elementos principais do regime. N&o

obstante o Poder Judiciario ndo ter posicionamento reiterado sobre a constitucionalidade do

! Destacamos a discussdo sobre os Royalties e a celebragdo de convénios entre Unido, Estados e Municipios.



Simples Nacional a luz da Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de 2003, e da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, escolhemos precedentes do Supremo
Tribunal Federal nos quais, ao analisar aspectos do pacto federativo, oferecem possiveis
solucBes para o problema desta pesquisa. Foi de grande valia para a anélise do tema os dados

estatisticos e econdémicos relacionados a tributacao das pequenas e microempresas.



1. REGIME ESPECIAL UNIFICADO DE ARRECADACAO DE TRIBUTOS E
CONTRIBUICOES DEVIDOS PELAS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE (SIMPLES NACIONAL)

1.1 Evolucéo legislativa

As micro e pequenas empresas representam significativa parcela da economia do
Brasil. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), as micro e
pequenas empresas representam 20% (vinte por cento) do Produto Interno Bruto
(PIB) brasileiro, sdo responsaveis por 60% (sessenta por cento) dos empregos no pais e
constituem mais de 90% (noventa por cento) dos estabelecimentos formais existentes no
pais(SEBRAE, 2012).

A importancia das micro e pequenas empresas é, portanto, patente, seja no que
concerne a geracdo direta de riquezas, seja pelo papel social que elas representam como
principal segmento empregador.

O papel das micro e pequenas empresas vém sendo reconhecido pelo legislador
desde antes da atual Constituicdo da Republica, de 5 de outubro de 1988. A primeira iniciativa
substancialmente dirigida as microempresas foi a Lei Federal n® 7.256, de 27 de novembro de
1984, que assegurou tratamento diferenciado, simplificado e favorecido as microempresas,
ndo apenas no ambito fiscal, mas também trabalhista, previdenciario, administrativo e
crediticio.

O legislador constituinte originario preocupou-se em garantir as micro e pequenas
empresas tratamento facilitado, ao estabelecer no art. 179 da Constituicdo Federal norma
programatica que determina que todas as Unidades da Federacdo devem dispensar “as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico
diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigagdes administrativas,
tributérias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducdo destas por meio de
lei”.

A Emenda Constitucional n® 6, de 15 de agosto de 1995, alterou a redacdo do inciso
IX do art.170 da Constituicdo Federal para tornar ainda mais precisa a previsao de tratamento
mais favorecido as micro e pequenas empresas. A redacdo anterior, que previa “IX -

tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.”,



passou a estabelecer tratamento juridico diferenciado as micro e pequenas empresas, “visando
incentiva-las pela simplificacio de suas obrigacbes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducédo destas por meio de lei”.

Imediatamente ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 6, de 15 de agosto
de 1995, foi publicada a Lei Federal n° 9.317, de 5 de dezembro de 1996, que criou o
chamado “Simples Federal”. O “Simples Federal” criado pela Lei Federal n® 9.317, de 5 de
dezembro de 1996, visava estabelecer tratamento tributario diferenciado e simplificado as
microempresas e as empresas de pequeno porte. Esse sistema abrangia apenas 0s seguintes
tributos federais: Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ), Contribuicdo para os
Programas de Integracdo Social e de Formagdo do Patrimdnio do Servidor Puablico
(PIS/PASEP), Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), Contribuicdo para
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), Imposto sobre Produtos Industrializados
(IP1) e Contribuicdes para a Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica. A Lei n® 9.317/96
também previa a faculdade de Estados e Municipios aderirem a arrecadacdo unificada do
Simples, contudo, provavelmente por ser facultativa, tal adesdo ndo se concretizou. Algumas
Unidades da Federagdo, como o Estado de S&o Paulo e o Distrito Federal, criaram programas
proprios para facilitar a arrecadacao das micro e pequenas empresas sob termos semelhantes a
Lei n®9.317/96, porém sem integracdo com o sistema federal. (SANTIAGO, 2011, p. 20)

A Lei n°® 9.317/96 padecia de grave inconstitucionalidade formal uma vez que, de
acordo com o art. 146 da Constituicdo Federal de 1988, apenas lei complementar poderia
estabelecer regras gerais ou regime geral tributario. Por outro lado, a Lei n® 9.317/96 ndo
atendia as necessidades principais dos pequenos contribuintes, pois ela tratava tdo somente
dos tributos federais. Fazia-se necessario um tratamento unificado também aplicavel a
tributacdo estadual e municipal.(SANTIAGO, 2011, p. 20)

A Emenda Constitucional n°® 42, de 19 de dezembro de 2003, publicada no Diario
Oficial da Unido de 31 de dezembro de 2003, acrescentou a alinea “d” e o paragrafo Unico ao
art. 146 da Constituicdo Federal para permitir que lei complementar institua “regime
diferenciado” para micro e pequenas empresas podendo, inclusive, estabelecer normas gerais
em matéria tributdria abrangendo os impostos e contribui¢cbes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e Municipios. De acordo com a Constituicdo Federal, esse regime especial
unificado deveria ser opcional para o contribuinte e poderia prever condi¢Bes de
enquadramento diferenciadas para cada Estado-Membro da Federagdo. Além disso, ainda que
o recolhimento seja unificado e centralizado, a nova norma constitucional prevé que a

distribuicdo dos recursos aos diferentes entes federativos seja imediata, vedada qualquer



retencdo ou condicionamento. Por fim, a norma constitucional permite a arrecadacao,
fiscalizacdo e cobranca compartilhados por todos os entes federados, inclusive com a adogéo
de cadastro nacional Unico de contribuintes.

Apenas em 2006 o novo art. 146 da Constituicdo Federal foi regulado por lei
complementar. A Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, estabeleceu regime
“diferenciado e favorecido” para as micro e pequenas empresas no que tange as regras
trabalhistas, de registro, previdenciarias e tributarias, aplicaveis as micro e pequenas
empresas. Esse novo “regime” abrange ndo apenas a Unido Federal, mas também os Estados,
Municipios e Distrito Federal.

No ambito tributario, a Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, criou
0 “Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e ContribuicOes devidos pelas
Microempresas € Empresas de Pequeno Porte”, também chamado de “Simples Nacional” ou
“Supersimples”. Como o proprio nome indica, 0“Regime Especial Unificado de Arrecadacgéo
de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte”
criado pela Lei Complementar n°® 123/2006 ¢ um regime diferenciado de tributacdo de adesao
opcional por parte do contribuinte que visa facilitar cumprimento das obrigacfes acessorias
das micro e pequenas empresas e, ainda, reduzir os encargos financeiros tributarios, em
estreita observancia a alinea “d”, inciso Ill e paragrafo Unico do art. 146 da Constituigcdo
Federal. Para tanto, a Lei Complementar n® 123/2006 estabeleceu a unificagdo da maior parte
da legislacdo tributaria relativa as micro e pequenas empresas, revogando, também, o regime
especial diferenciado de tributacdo federal da Lei Federal n® 9.317/96.

A denominacdo utilizada pela lei, “Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de
Tributos e Contribuigdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte”, ndo é
exatamente adequada para o real regime de tributacéo especial criado pela Lei Complementar
n® 123/2006. Em primeiro lugar, porque toda contribuicdo é tributo, ndo fazendo sentido,
portanto, a expressdo “tributos e contribui¢cdes” adotado pelo legislador. Por outro lado,
porque o regime ndo se resume a arrecadacgéo unificada. Na verdade, o Supersimples Nacional
unificou ndo apenas a arrecadacgdo de tributos, mas também a sua fiscaliza¢éo e cobranca. De
acordo com a Lei Complementar n° 123/2006, todas as unidades da federagdo tem
competéncia para lancar os créditos tributarios e promover seu recolhimento, podendo
inclusive executa-los judicialmente.

A Lei Complementar n° 123/2006 leva a crer que todos os tributos abrangidos pelo
Simples Nacional (IRPJ, CSLL, IPI, PIS, PASEP, COFINS, CPP, ISS, ICMS) sao

substituidos por tributagdo Unica incidente sobre a receita bruta, assim entendida como “o



produto da venda de bens e servigcos nas operagdes de conta propria, 0 preco dos servigos
prestados e o resultado nas operacdes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e
os descontos incondicionais concedidos” (art. 3° 1° da Lei Complementar n° 123/2006).
Cumpre destacar que o Simples Nacional ndo abrange todos os tributos devidos pelas micro e
pequenas empresas e pelos microempreendedores individuais. No ambito federal, estdo
abrangidos pelo Simples Nacional o Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), o Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI), a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), a
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), a contribui¢do para o
Programa de Integracdo Social (PIS) e o Programa de Formacao do Patriménio do Servidor
Pablico (PASEP), e a Contribuicdo Patronal Previdenciaria (CPP). Nos Estados, o Simples
Nacional abarca o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), de
competéncia estadual. Perante os Municipios, o Simples Nacional abrange o Imposto sobre
Servicos (ISS), também denominado Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN).

Embora o rol da Lei Complementar n° 123/2006 nédo esgote os tributos devidos pelas
micro e pequenas empresas, ele abrange certamente os tributos cujos valores mais impactam
no faturamento e que demandam recolhimento mais frequente. De fato, a depender da
atividade desempenhada pela micro ou pequena empresa (servico ou produto), os tributos
acima indicados impactardo diretamente sobre a producao do contribuinte.

No regime do Simples Nacional, para cada imposto ou contribuicdo incidird uma
aliquota especifica, que variara conforme atividade exercida e o porte da empresa, nos termos
da Secdo Il da Lei Complementar n°® 123/2006. A aliquota também poderd variar conforme o
Estado no qual a empresa contribuinte estiver sediada, segundo o art. 19 da Lei
Complementar n° 123/2006. Para os microempreendedores individuais, foi estabelecida a
possibilidade de recolhimento de tributos em valores fixos mensais.

O recolhimento do Simples Nacional é feito de forma unificada. Nos termos do art.
21 da Lei Complementar n° 123/2006, todos os tributos abrangidos pelo sistema s&o
recolhidos mediante documento Unico de arrecadacdo, instituido pelo Comité Gestor do
Simples Nacional. Essa guia é gerada a partir de informagdes fornecidas pelo proprio
contribuinte em programa de computador préprio, aprovado pelo Comité Gestor e disponivel
na rede mundial de computadores. Esse programa processa as informacoes prestadas e gera a
partir das mesmas a guia correspondente ao recolhimento mensal.

Uma vez recolhido o Simples Nacional, os seus recursos sdo distribuidos as
Unidades da Federacdo por meio de um novo sistema orcamentario e financeiro, organizado a

partir de deliberacdo de orgdo formado por representantes da Unido, Estados e Municipios.



Com efeito, tanto o recolhimento quanto a distribuig@o de recursos do Simples Nacional sdo
regulamentados por comité composto por representantes de todas as unidades da federacao.
De acordo com a Lei Complementar n® 123/2006, o Simples Nacional é regulado pelo Comité
Gestor do Simples Nacional (CGSN), 6rgdo colegiado vinculado ao Ministério da Fazenda
composto por integrantes da Secretaria da Receita Federal do Brasil, dos Estados, Municipios
e do Distrito Federal (GURGEL, 2007, p. 255), conforme previsto no inciso | do caput do art.
2° da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006. O CGSN tem competéncia para
elaborar as resolucdes que regulamentam o Simples Nacional.

Nos termos da Resolugdo CGSN n° 1, de 19 de marco de 2007, que aprovou o
Regimento Interno do Comité Gestor do Simples Nacional, as decisdes do CGSN sdo tomadas
por quorum privilegiado. De fato, todas as reunides do Comité precisam ter a presenca
minima de % (trés quartos) de seus componentes. Por sua vez, as decisdes s6 podem ser
tomadas se referendadas por, no minimo, % (trés quartos) dos presentes. Esse quorum
privilegiado faz com que se busque o consenso entre as Unidades da Federacdo para chegar a
qualquer deciséo de cunho administrativo (SANTIAGO, 2011, p.21).

O CGSN, contudo, ndo tem poder operacional. Ele é apenas deliberativo. Isso
significa que s&o as administragOes tributarias dos diversos entes federativos que atuam
concorrentemente e efetivamente na administracdo do Simples Nacional, autorizando a opc¢éo
pelo regime, efetuando cobrangas, conduzindo o contencioso administrativo e excluindo
empresas.

Na verdade, nos termos do art. 22 da Lei Complementar n° 123/2006, cabe ao CGSN
definir o sistema de repasses do total arrecadado por meio do Simples Nacional. E 0 CGSN
que define 0os meios a serem empregados para programar os repasses as unidades da federacéo
observando-se a regra da impossibilidade de retencdo de receitas.

Com fulcro nessas prerrogativas, 0 CGSN editou a Resolugdo n°® 5/2007, a qual
prevé o repasse automatico dos recursos arrecadados pelo Simples Nacional sem a
necessidade desses valores passarem pela Conta Unica do Tesouro Nacional ou de qualquer
outro membro da federagéo. De acordo com a Resolugdo CGSN n° 5/2007, os valores sdo
recolhidos junto ao Banco do Brasil e redistribuidos automaticamente a cada ente federativo
conforme a proporgdo que lhes cabe. Esse procedimento é feito de forma automatica pelo
proprio banco, conforme instrugfes do Comité Gestor. Assim, nesse sistema, 0S recursos
arrecadados sdo centralizados em uma instituicdo financeira (atualmente, o Banco do Brasil
S/A) e de & sdo distribuidos diretamente aos cofres publicos das respectivas Unidades da

Federacdo abrangidas, sem passar previamente pela Conta Unica do Tesouro Nacional. O



sistema permite dar cumprimento ao disposto no inciso Il do paragrafo Unico do art. 146 da
Constituigdo Federal, uma vez que impossibilita materialmente a retencdo de quaisquer

valores devidos as Unidades da Federacéo.

1.2 O novo “regime tributario” simplificado e diferenciado

A criacdo do Simples Nacional provocou perplexidade na doutrina ao modificar o
sistema consolidado no Codigo Tributario Nacional. A toda evidéncia, o Simples Nacional
ndo segue a reparticdo de competéncias tributérias das Secdes Ill, 1V, e V do Capitulo | do
Titulo VI da Constituicdo Federal de 1988. No Simples Nacional, a arrecadacao destinada a
todas as Unidades da Federagdo, nos limites de sua competéncia territorial, é feita sobre uma
Unica base de céalculo, em um Unico documento de arrecadacdo. Essa base de calculo &,
inclusive, distinta daquela prevista para a arrecadacdo de tributos estaduais e municipais®. Por
isso, a discricionariedade dos Estados, Distrito Federal e Municipios de modificar as aliquotas
dos tributos de sua competéncia é gravemente limitada, a fim de permitir a uniformizacéo que
o Simples Nacional requer.

Provavelmente, o principal fator de “estranhamento” do Simples Nacional ¢ a
interferéncia que ele produz sobre o Principio Federativo. Em um primeiro exame, o Simples
Nacional parece desrespeitar a Federagdo, uma vez que nele uma lei promulgada pela Unido
Federal restringe aspecto essencial da autonomia dos Estados e Municipios: sua arrecadacao.
Dentro do regime do Simples Nacional, pouco os Estados, Distrito Federal e Municipios
podem dispor ou alterar. Ndo se pode desconsiderar, todavia, que o Simples Nacional
aumentou a arrecadacdo recolhida pelas pequenas e microempresas, 0 que confere as
Unidades da Federacdo melhores condicbes para exercer suas funcBes constitucionais
conforme os interesses locais e sua autonomia politico-administrativa (SCHWINGEL,
RIZZA, 2013).

Para investigar as implicacbes do Simples Nacional sobre o Estado Federal
brasileiro, faz-se necessario antes investigar a sua natureza juridica. Se o Simples Nacional for

mero instrumento de arrecadacdo simplificada, pode estar em curso, aqui, a

“De acordo com as Secdes IV, e V do Capitulo | do Titulo VI da Constituicdo Federal de 1988, grosso modo, 0s
Estados recolhem sobre o valor dos produtos que circulam em seu territério e os Municipios recolhem tributos
sobre o valor dos servicos neles prestados (além da tributacdo sobre a propriedade de sua competéncia, como séo
exemplos o IPTU e o IPVA).
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instrumentalizag&o do principio da praticabilidade tributaria. O Simples Nacional seria, entéo,
apenas instrumento de simplificacdo das obrigacdes fiscais. Neste caso, contudo, o Simples
Nacional seria uma forca de ingeréncia sobre a organizagdo administrativa e financeira das
Unidades da Federacdo, na medida em que uniformizaria a arrecadacdo a partir de Lei
Complementar. Contudo, a competéncia constitucional para arrecadas ICMS e ISS estaria
preservada, na medida em que esses tributos estariam “dentro” do Simples Nacional.

Se, por outro lado, o Simples Nacional for espécie de novo (ou novos) tributo (ou
tributos), estariamos diante também de limitacdo & autonomia federativa, porém sob outro
viés. Nesta hipoOtese haveria a criagdo de novo tributo e isencdo heterbnoma sobre
acompeténcia estadual e municipal. De fato, no Simples Nacional ndo é permitido aos Estados
e Municipios criar ISS e ICMS na forma de suas leis gerais para as micro e pequenas
empresas. Porém, a principio a criacdo do Simples Nacional poderia estar abrangida pelo
poder constitucional deferido a Unido de criar norma geral tributaria por meio de lei
complementar.

Iniciamos, essa investigacdo pelo exame da regra-matriz de incidéncia tributéria,

instrumento adequado para a identificacdo da real natureza juridica dos tributos.

1.3 Regra-matriz de incidéncia tributaria

A compreensdo do Simples Nacional demanda o exame do sistema no qual ele se
encontra e dos critérios que compdem sua regra-matriz de incidéncia tributaria, para a devida
delimitacdo do objeto de estudo.A analise da regra-matriz, por sua vez, demanda um breve
exame do contexto légico e formal do subsistema tributério e os enunciados normativos desse
sistema.

O mundo em que vivemos é complexo. Ele disponibiliza inimeras possibilidades e
alternativas possiveis, dentro de incontaveis contextos. As possibilidades sdo tantas que a sua
compreensdo entre as pessoas torna-se inviavel sem uma minima sistematizacdo. Os sistemas
sociais surgem, entdo, quando as possibilidades disponiveis no ambiente sdo tantas que
qualquer acdo mostra-se improdutiva. O sistema vé-se obrigado a selecionar apenas algumas
possibilidades, organiza-las e atribui-las sentido conforme os seus parametros internos de
funcionamento para facilitar o processo de escolha. O que ndo faz sentido para o sistema é

descartado.
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Outra caracteristica dos sistemas é o fechamento operacional, o qual pode ser
resumido na seguinte ideia: 0 ambiente ndo pode operar no sistema, nem o sistema pode
operar no ambiente. Um néo atua sobre o outro, nem decide pelo outro. A selecdo e a
informacdo sdo consideradas operagdes internas do sistema. Assim, uma vez organizados, 0S
sistemas ndo operam uns sobre os outros, isto €, uma alternativa ou solucdo de um sistema
nédo pode ser aplicada a outro sistema, a ndo ser que este antes a organize e lhe atribua sentido
proprio. Selecionado um elemento, ele ser& processado pelo sistema de acordo com a funcéo

desse sistema antes de ser a ele incorporado.

Outra caracteristica dos sistemas sociais ¢ o fechamento operacional que pode ser
resumido na seguinte ideia: 0 ambiente ndo pode operar no sistema, nem o sistema
pode operar no ambiente. Um ndo atua sobre o outro, nem decide pelo outro. A
observacdo, a irritacdo, a selecdo e a informacéo sdo consideradas operacfes internas
do sistema. Portanto, ndo existem inputs nem outputs. O sistema ndo importa
elementos prontos e acabados do ambiente. Uma vez selecionado um elemento, este
sera processado pelo sistema de acordo com a funcdo que desempenha. (KUNZLER,
2004, p. 129)

O Direito é um sistema social fechado, que como tal seleciona elementos externos e
os incorpora transformando-os em linguagem juridica. O direito enquanto sistema social
opera dessa maneira para reduzir as complexidades de um mundo de infinitas e confusas
possibilidades a algumas escolhas organizadas, compreensiveis e determinadas. Dentro do
sistema juridico, as escolhas séo organizadas e sistematizadas dentro de linguagem propria.

No entender de Paulo de Barros Carvalho,

[...] a Unica forma de se entender o fendmeno juridico, conclusivamente, é
analisando-o como um sistema, visualizado no entrelacamento vertical e horizontal
dos inumeraveis preceitos que se congregam e se aglutinam para disciplinar o
comportamento do ser humano, no convivio com seus semelhantes (CARVALHO,
P.B., 2008a, p. 264).

ClélioChiesa assim coloca a questdo:

As unidades do sistema do direito positivo, as normas juridicas, sdo juizos
hipotéticos-condicionais que se formam em nossa mente a partir do suporte fisico.
Séo, como diz Paulo de Barros Carvalho, “significacdes construidas a partir dos
textos positivados e estruturados consoante a forma légica dos juizos condicionais,
compostos pela associagdo de duas ou mais proposicoes prescritivas”.

As normas precisam necessariamente de um veiculo para sua exteriorizagao,
ou seja, de um suporte fisico, substrato material consistente em marcas de tinta sobre
o papel ou mediante sons (fonemas), vertidos numa linguagem. Via de regra, as
normas sdo materializadas por meio de tinta depositada no papel ou mediante sons
(fonemas), vertidos numa linguagem. Via de regra, as normas sao materializadas por
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meio de tinta depositada no papel, formando o que se convencionou denominar
textos legais (leis).

A linguagem do direito positivo caracteriza-se por seruma linguagem
prescritiva, formada por comandos que ndo tém o conddo de sugerir, mas de impor
coativamente aquilo que dispde. O escopo da norma juridica ndo é coincidir com a
realidade, mas incidir sobre ela, alterando-a, com o fito de direcionar o
comportamento dos particulares e reger a atuagdo dos agentes da Administragéo.

A legislacao tributaria ndo € composta somente pelas leis que majoram ou
instituem tributos, mas também pelas regras que disciplinam os deveres
instrumentais e as correspondentes sangdes aplicaveis aos contribuintes que
descumprem obrigacdes e deveres instrumentais tributarios.

Podemos dizer, entéo, que o direito tributario positivo é o ramo didaticamente
autbnomo do direito, formado pelo conjunto de normas juridicas que disciplinam
direta ou indiretamente a instituicdo, arrecadacéo, fiscalizagdo e extingéo de tributos,
bem como pelas que instituem os deveres instrumentais e as medidas sancionatérias
impostas em decorréncia do descumprimento de obrigagdes tributaria e/ou deveres
instrumentais. (CHIESA, 2002, p. 115-116)

Assim, o Direito somente conhece o que é juridico. Aquilo que nédo foi “traduzido”
para a linguagem juridica, para o ordenamento juridico, ndo é considerado pelo Direito. Nao
por outra razdo, diz-se que os elementos que ndo estdo nos autos ndo podem ser considerados
na decisao judicial.

Essa limitacdo sistémica do Direito impede que o Poder Judiciario conhega de
elementos estranhos ao sistema do Direito, a qual ele mesmo pertence. Assim ndo poderia
deixar de ser, pois o Poder Judiciario € munido apenas de ferramentas juridicas para decidir as
lides. Ele ndo possui, como o Executivo,6rgdos internos que possam estudar e auferir fatores
sociais, econdémicos, de salde publica, orcamento, dentre outros aspectos.

Por tudo isso, o Direito ndo conhece elementos que Ihe sdo externos sem que esses
mesmos elementos sejam, antes, processados e compreendidos dentro de uma concepcao
juridica. O Direito desconhece, por exemplo, fatores econdbmicos enquanto estes nao forem
compreendidos juridicamente e traduzidos para a linguagem juridica, de modo a integrar o
sistema de Direito. Uma vez que o sistema de direito é organizado no bindmio: legal/ilegal,
questdes que ndo puderem ser adequadas a esse sistema ldgico ndo serdo consideradas pelo
sistema social do Direito.

O sistema juridico, por sua vez, € organizado em uma linguagem prépria, a luz de um
esquema logico que revela um dever-ser constituido a partir de enunciados. Assim, as opc¢des
sistematizadas no ambito normativo sdo conhecidas. Os elementos externos ao mundo
juridico ndo s@o conhecidos por este, a ndo ser que sejam incorporados ao sistema do direito,
transformados em op¢des normativas organizadas dentro do sistema légico “se ‘a’, entdo “b’”.

Com base nessa estrutura de constru¢do das normas juridicas, a regra-matriz de

incidéncia tributaria idealizada por Paulo de Barros Carvalho (, 2008a e 2008b) indica a
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estrutura essencial da norma tributaria. O instrumento tedrico chamado “regra-matriz de
incidéncia tributaria” (RMIT) permite conformar a norma de incidéncia tributaria dentro de
um esquema légico a partir do qual é possivel identificarem-se todos os seus elementos de
constituicdo. Assim, por meio desse esquema tedrico podemos extrair os elementos minimos
da norma que regula determinado tributo para sabermosqual fato dara ensejo a obrigacéo de
pagar o tributo (fato gerador), onde e quando ele deve ocorrer, alem da forma pela qual o
tributo serd cobrado e pago e quem devera fazé-lo.Isso porque, por meio do método de
formalizacdo, o intérprete parte do texto juridico até o universo das formas ldgicas, onde
entdo identifica as categorias da regra-matriz e, posteriormente, analisa esta em relacdo ao
sistema no qual estd inserida. Assim, “o operador do direito fica apto a ndo apenas
compreender o verdadeiro sentido do mandamento normativo, como também verificar a sua
consonancia ou ndo com 0s principios e valores consagrados pelo ordenamento juridico”
(CARVALHO, C., 2005).

A regra-matriz de incidéncia tributaria demonstra, portanto, como se dara a
incidéncia da norma que regula determinado tributo, sobre fatos ocorridos concretamente.
Assim como toda norma que prevé uma regulacdo de conduta, a regra-matriz de incidéncia
tributaria € composta por duas partes: uma hipdtese, na qual estara previsto um fato com
conteudo econémico, e uma consequéncia, isto &, aquilo que devera ocorrer se o fato descrito
na hipotese ocorrer no mundo real.

Noutras palavras, a regra-matriz de incidéncia tributaria tem por funcdo definir a
incidéncia do tributo, descrevendo fatos, estipulando os sujeitos da relacdo e os termos que
determinam a divida. Depreende-se dos arts. 145, 8 2°, e 154, inciso |, da Constituigdo Federal
e do art. 4° do Codigo Tributario Nacional (CTN, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966) que
a “tipologia tributéaria é obtida pela analise do binémio ‘hipétese de incidéncia’ e ‘base de
calculo’” (CARVALHO, P. B., 2008b, p. 376). Quando o art. 4° do CTN diz que a“natureza
juridica especifica do tributo € determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacéo, sendo
irrelevantes para qualifica-la:1 - a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela
lei;1l - a destinacéo legal do produto da sua arrecadacao.”, o legislador quis dizer que apenas a
investigacdo das causas da tributagdo pode determinar sua real natureza, sobrepondo-se essa
investigacdo, inclusive, as denominagdes e a destinacdo dada ao tributo. Assim, se ha
coincidéncia de causas para a tributacdo e base de célculo de tributos com denominacdes
distintas, para todos os efeitos os tributos serdo considerados os mesmos. Se, por outro lado, é
possivel decompor mais de uma regra-matriz para hipo6teses regulamentadas sob uma unica

denominacdo ou lei, ha, de fato, mais de um tributo com a mesma denominagéo “oficial”.
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[...] no direito brasileiro o tipo tributario encontra-se integrado pelo relacionamento
I6gico e harménico da hipdtese de incidéncia e base de célculo. O bindmio,
adequadamente reconhecido, revela a natureza do tributo submetido a investigacéo,
permitindo a andlise de sua compatibilidade relativamente ao sistema constitucional,
sem interferéncia das imprecisbes tdo frequentes no discurso legislativo
(CARVALHO, P.B.,2008b, p. 376).

Segundo as ligdes de Paulo de Barros Carvalho (2008a), a regra-matriz é formada
pela hipotese (previsdo legal do dever-ser tributario) e o consequente (o resultado decorrente
da conformacdo do dever-ser com o fato gerador). Em outras palavras, na RMIT, dada a
hipdtese “X”, deve ser o consequente “Y”. A regra juridica tem a estrutura de um juizo
hipotético condicional: enquanto a hipotese descreve um fato de possivel ocorréncia; a

consequéncia prescreve uma relacdo juridica em que a conduta vem regulada sob a forma de

uma obrigacao, uma proibi¢do ou uma permissdo.A RMIT pode ser assim representada:

D{[cm(v.c).ct.ce] > [cp(Sa.Sp) . cq(BC.al]}

No qual:
D = dever-ser neutro que outorga validade a norma juridica, juridicizando o vinculo
entre hipdtese e consequéncia
[ cm (v.c) . ct. ce] corresponde & hipotese, em que:
Cm = critério material (nicleo da descrigdo fatica), composto de:
v = verbo, sempre pessoa e de predicacdo incompleta
¢ = complemento do verbo
ce = critério espacial da hipotese
ct = critério temporal da hipdtese
> Conectivo logico conjuntor
[cp (Sa.Sp) . cq(BC.al)] corresponde ao conseqliente I6gico-normativo, em que:
Sa = Sujeito ativo da obrigacdo, credor
Sp = Sujeito passivo da obrigacdo, devedor
bc = base de célculo
al = aliquota
(CARVALHO, P.B., 2008h,, p. 585-586)

A regra-matriz de incidéncia tributaria apresenta elementos que definem a hipétese e
0 consequente. A hipétese se divide nos critérios material (comportamento que faz surgir o
crédito tributario), espacial (local) e temporal (tempo); a consequéncia & composta pelos
critérios pessoal (quem deve pagar e quem deve cobrar) e quantitativo (quanto se deve pagar).
Estes, por sua vez, se subdividem em sujeito ativo e passivo (critério pessoal) e base de
calculo e aliquota (critério quantitativo). Tais critérios representam os elementos minimos
para identificarmos o fendmeno da incidéncia tributaria: qual fato, onde e quando este deve

ocorrer para dar nascimento a consequéncia — a obrigacéo de recolher determinado tributo.
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Por sua vez, os elementos da consequéncia trardo os elementos minimos para se
identificar os termos da obrigacdo tributaria — quem ird cobrar e quem ira pagar, além do
valor da obrigacdo — quanto seré pago a titulo de tributo.

O nivel de depuragdo analitica no uso da regra matriz de incidéncia tributaria
depende da opgédo daquele que a utiliza. Nesse sentido, poderiamos construir regras-matrizes
gerais que incluissem todas as 18 (dezoito) hipdteses e tipos de aliquotas do Simples Nacional
(vide CUNHA, 2011. p. 263-264). Para fins de praticidade e clareza na exposi¢do, neste
trabalho optamos por compor regra-matriz apenas a partir das trés hipéteses de incidéncia do
Simples Nacional que sdo mais distintas entre si, quais sejam,as duas regras-matrizes das
micro e pequenas empresas (recolhimento por aliquotas varidveis e tributo fixo) e do
Microempreendedor Individual para, a partir de entdo, analisar se o Simples Nacional ¢ um
mero sistema de arrecadacdo unificado ou se ele criou novos tributos a partir da autorizagdo
do art. 146, inciso 111, “d” e paragrafo unico, da Constituicdo Federal.

Analisaremos a seguir todos os critérios que compdem a regra-matriz de incidéncia

tributaria para as empresas optantes do Simples Nacional.

1.3.1 Critério material

O critério material diz respeito a um comportamento de pessoas, fisicas ou juridicas,
que, combinado a condicOes de espaco e tempo (critérios espacial e temporal), da causa ao
consequente tributario. Esse comportamento tanto pode ser uma agao (comprar, vender, sair
etc.) quanto um simples estado ou condicgéo (ser, estar, permanecer etc.). Qualquer forma de
manifestacdo pode ser escolha de disciplina juridica.

Na esquematizagdo formal do suposto normativo haverd, sempre, um verbo. Esse
verbo, acompanhado de seu complemento, representara o critério material.

Entendemos que ha umaprimeira condi¢do Unica para todas as empresas e
empresarios contemplados pelo chamado“Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de
Tributos e Contribuicdes Devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte” de que
cuida parte da Lei Complementar n° 123/2006: a opgéo pelo regime.

Com efeito, a adesdo ao Simples Nacional é facultativa, nos termos do art. 146,
parégrafo dnico, inciso I, da Constituicdo Federal e do art. 16 da Lei Complementar n°

123/2006. Por isso a manifestacdo da vontade do contribuinte é indispensavel para que ele
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seja tributado de acordo com suas regras. Caso ele ndo queira aderir ao regime do Simples
Nacional, ndo estara obrigado a seguir suas regras de tributacdo, ainda que se enquadre nas
hipbteses da Lei Complementar n° 123/2006.

A legislacdo determina, portanto, que primeiramente o contribuinte habilitado faca
uma opcéo entre o regime de tributacdo do Simples Nacional, estabelecido no do art. 146,
inciso II, “d” e paragrafo unico, da Constituicdo Federal, e o regime “geral de tributacdo” de
que cuida a parte inicial do Cédigo Tributario Nacional.

Uma vez feita a opgdo, 0 comportamento que gerara a tributacdo, compondo o seu
critério material, variara de acordo com a natureza da pessoa juridica optante.

Para a maior parte das micro e pequenas empresas, a op¢do pelo Simples Nacional
ndo é suficiente, por si so, para dar ensejo a tributagdo. Para as micro e pequenas empresas
constituidas como sociedade empresaria e sociedade simples enquadradas nos limites do art.
3° da Lei Complementar n°® 123/2006 e ndo contempladas nas excecOes dessa lei
complementar, havera fato gerador se a empresa auferir receita. Se a micro ou pequena
empresa enquadrada no Simples Nacional que ndo auferir receita, ela ndo pagara tributos.

O conceito previsto na legislacdo ndo se confunde com o conceito contébil, pois a
contabilizacdo ou ndo dos ingressos ndo tem o conddo de descaracterizar a natureza juridica
do acréscimo patrimonial como critério material do Simples Nacional. De acordo com
Ricardo Mariz de Oliveira, o conceito juridico de receita ndo € universal, pois dependera da
definicdo juridica aplicavel a cada caso (OLIVEIRA, R. M., 2008, p. 103), ainda que alguns
elementos caracterizadores de “receita” sejam comuns aos diversos tributos de nosso sistema
juridico.

Ao examinar a receita do ponto de vista dos ingressos publicos, Aliomar Baleeiro a
definiu como “a entrada que, integrando-se no patriménio publico sem quaisquer reservas,
condi¢bes ou correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e
positivo” (BALEEIRO, 1998, p. 126). A receita é, portanto, um ingresso ou aumento de

patrimdnio. Ricardo Mariz enumera os elementos essenciais do conceito juridico de receita:

- receita € um tipo de entrada ou ingresso no patriménio da pessoa juridica, sendo
certo que nem todo ingresso ou entrada é receita;

- receita € o tipo de entrada ou ingresso que se integra ao patriménio sem reserva,
condicdo ou compromisso no passivo, acrescendo-o como elemento novo e positivo;
- a receita passa a pertencer a entidade com sentido de permanéncia;

- a receita remunera a entidade, correspondendo ao beneficio efetivamente resultante
de atividades suas;

- a receita provém de outro patrimdnio, e se constitui em propriedade da empresa
pelo exercicio das atividades que constituem as fontes de seu resultado;

- a receita exprime a capacidade contributiva da entidade;
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- a receita modifica o patriménio, incrementando-o. (OLIVEIRA, R. M., 2008, p.
102)

Para o Supersimples, 0 § 1° do art. 3° da Lei Complementar n°® 123/2006 define
“receita bruta” como “o produto da venda de bens e servigcos nas operagdes de conta propria, 0
preco dos servigos prestados e o resultado nas operagfes em conta alheia, ndo incluidas as
vendas canceladas e os descontos concedidos”. Depreende-se, portanto, que deve ser
considerado receita 0 ingresso de novo patrimonio juridico do contribuinte. O acrescimo do
adjetivo “bruta” sobre a definicdo da receita como critério material do Supersimples parece
apenas reforcar que o critério material (e base de calculo) desse tributo ndo considera os
custos da empresa, mas apenas 0 que esta aufere diretamente como contraprestacdo de suas
atividades ou producao.

Uma excecdo parcial ao critério material “auferir receita” das micro e pequenas
empresas podera ser determinada pelos Estados, Distrito Federal e Municipios. De acordo
como art. 18, § 18 e § 22-A, da Lei Complementar n° 123/2006°, os Estados, Distrito Federal
e Municipios poderdo estabelecer para as empresas de contabilidade e para as microempresas
com receita bruta inferior a R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais) o recolhimento de valores
fixos mensais para substituicdo do ICMS e do ISS. Nesse caso, essas empresas recolheriam a
quota parte equivalente ao ICMS e ao ISS em valores sem conexao quantitativa ou causal com
a receita bruta, pelo que invariaveis mensalmente.

O segundo critério material diz respeito ao empresario individual classificado como
Microempreendedor Individual e assemelha-se & excecdo do art. 18, § 18 e § 22-A, da Lei
Complementar n° 123/2006. De acordo com o art. 18-A da Lei Complementar n° 123/2006, o
empresario individual que auferir receita bruta anual inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil
reais) e ndo se enquadrar em nenhuma das vedacOes dos arts. 3° e 17, “poderad optar pelo
recolhimento dos impostos e contribuigdes abrangidos pelo Simples Nacional em valores
fixos mensais, independentemente da receita bruta por ele auferida no més”.

Basta como condi¢do para a incidéncia dos tributos do Simples Nacional para o
Microempreendedor Individual, portanto, a mera opcdo do contribuinte que se encontrar

*Art. 18. O valor devido mensalmente pela microempresa e empresa de pequeno porte comercial, optante pelo
Simples Nacional, serd determinado mediante aplicacdo da tabela do Anexo | desta Lei Complementar.][...]

§ 18. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias, poderéo
estabelecer, na forma definida pelo Comité Gestor, independentemente da receita bruta recebida no més pelo
contribuinte, valores fixos mensais para o recolhimento do ICMS e do ISS devido por microempresa que aufira
receita bruta, no ano-calendario anterior, de até R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais), ficando a microempresa
sujeita a esses valores durante todo o ano-calendériol...]

§ 22-A. A atividade constante do inciso XIV do § 5B deste artigo recolherd o 1SS em valor fixo, na forma da
legislacdo municipal. [...]
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dentro dos critérios previstos na legislacdo para os sujeitos passivos em aderir a esse regime
ao invés de seguir o regime “comum” regulado pelo Cddigo Tributario Nacional (Lei n°.
5.172/1966).

Verifica-se que o critério materialdo Simples Nacional e do Microempreendedor
Individual coincide com o critério material do Imposto de Rendae da CSLL, mas é distinto
dos demais tributos que o Simples pretende substituir. De fato, o critério material do Simples
Nacional e do Microenpreendedor Individual é “auferir renda”, tal como no imposto de renda
e CSLL. Ja para o IPI o critério material é “produzir produto industrial”, da Contribuicdo
Patronal para a Previdéncia Social é “existir folha de salario”, do ISS é prestar servico e do
ICMS é a “circulagéo de mercadorias”, por exemplo.

Assim, o critério material do Simples Nacional deixa evidente que ndo € correto
afirmar que o Simples Nacional agrega em um so sistema de arrecadagéo diversos tributos da
Unido Federal, dos Estados, dos Municipios e Distrito Federal. Na verdade, ele cria novos
tributos. A referéncia ao IRPJ, IPI, CSLL, PIS/PASEP, COFINS e Contribui¢do Patronal
Previdenciaria (CPP) diz respeito, apenas, a distribui¢do de receitas, e ndo ao tributo em si.

O exame dos critérios quantitativos do Simples Nacional, que sera feito mais adiante
neste trabalho, deixa ainda mais evidente a real natureza juridica dos tributos previstos nesse

regime especial.

1.3.2 Critério espacial

Ha regras juridicas que dizem expressamente 0s locais nos quais o fato deve ocorrer,
outras nada mencionam expressamente, deixando apenas subentendido o local onde deve
ocorrer a obrigacdo (CARVALHO, P. B., 2008a, p. 288). Trata-se de uma opcao legislativa.
Em todo caso, porém, sempre ha elementos aptos a permitir a delimitacdo do espaco no qual o
critério material deverd ocorrer.

De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2008a, p. 288), ha trés niveis de
elaboracdo quanto ao espaco no qual a obrigacdo deve se materializar.

Ha tributos nos quais o acontecimento que da causa a tributacdo ocorre somente em
locais predeterminados e especificos, como é o caso do Imposto de Importagdo (cujo critério
espacial se verifica nas reparticGes alfandegérias). Para outros tributos o critério espacial é

ndo apenas bem delimitado, mas também & a propria condicdo de identificacdo de outros
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critérios da regra-matriz. E o caso, por exemplo, do Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural e do Imposto sobre Propriedade Territorial Urbana, determinados a partir do local no
qual a propriedade se encontra. Ha, ainda, tributos para os quais a lei dedica pouca elaboracao
quando ao critério espacial, bastando que a condicdo de tributagdo ocorra no ambito de
competéncia da lei que o instituiu.

Se ha hipoteses nas quais a tributagcdo ocorre em locais tdo bem pré-determinados,
depreende-se desses critérios que ndo basta para a identificacdo do critério espacial a
verificacio do ambito de validade da lei que instituiu o tributo. E necessario investigar o local
onde nascem os fatos que dao origem a obrigacéo tributéaria.

No caso sob exame, temos que o0 critério espacial da regra-matriz de incidéncia
tributaria do Simples Nacional é o desempenho de atividade empresarial no territério
nacional. Para instituir regime de tributacdo especial, unificado e simplificado, a Lei
Complementar n° 123/2006 valeu-se da prerrogativa do art. 146, inciso Ill, alinea “d” e
paragrafo unico, da Constituicdo Federal, e estabeleceu normas gerais em materia tributaria
aplicaveis a todas as unidades da Federacdo. O tributo serd fundamentalmente 0 mesmo em
qualquer local do territério nacional, embora possa ser cobrado a partir de aliquotas distintas

e, a depender do caso concreto, a partir de valores fixos pré-definidos.

1.3.3 Critério temporal

De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2008a, p. 292), o critério temporal € o
“grupo de indicagdes, contidas no suposto da regra, e que nos oferecem elementos para saber,
com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato descrito, passando a existir o liame
juridico que amarra devedor e credor, em funcdo de um objeto — 0 pagamento de certa
prestacdo pecuniaria”. Nos dizeres de Geraldo Ataliba, o critério temporal consiste na
designacdo, explicita ou ndo, do momento em que se deve reputar realizado um fato
imponivel ATALIBA, 2003, p. 942).

O tempo deve assinalar o surgimento do direito do Estado de tomar para si parte do
patrimdnio do particular e do dever do contribuinte, dai decorrente, consistente em entregar
parte de suas riquezas ao Estado.

O critério temporal ndo se confunde com o fato gerador porque esta expressao indica

0 surgimento da obrigacgéo tributaria. De acordo com o art. 114 do CTN, “fato gerador da
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obrigagdo tributaria € a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”. A obrigacdo tributaria, por sua vez, ndo surge apenas a partir de determinado
momento temporal, mas da conjungdo de véarios outros fatores que, combinados e
concretizados na forma legal, dardo ensejo ao dever de recolher o tributo (CARVALHO, P.
B., 20083, p. 299).

De acordo com Carlos Renato Cunha (2011, p. 318), uma vez que a Lei
Complementar n° 123/2006 leva em consideracdo a receita bruta mensal, o periodo previsto
no Simples Nacional para a mensuragdo da riqueza tributavel, isto é, a receita bruta auferida, é
0 “ultimo atimo de tempo do més”. Nesse ultimo instante verifica-se a receita bruta apurada,
realizando os estornos eventualmente devidos (exemplo: vendas canceladas), de modo a
apurar o tributo a pagar. Portanto, o critério temporal para determinar o tributo a recolher é o
ultimo dia do més de atividade empresarial, a partir do qual sera determinada toda a receita
bruta do periodo.

Para os microempreendedores individuais e empresas que recolhem parte do Simples
Nacional em valores fixos mensais, o0 raciocinio é o0 mesmo. Se a atividade empresarial ocorre
no més de referéncia, tal como se aufere no ultimo instante do més, deve-se recolher o tributo
previsto no Simples. Assim, ha que se auferir o funcionamento do estabelecimento
empresarial no ultimo instante do més para se apurar o critério temporal.

Frise-se que para o Microempreendedor Individual, o art. 18-C, 8 3° da Lei
Complementar n° 123/2006 confere ao Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN) o poder
de estabelecer a forma, periodicidade e o prazo para o recolhimento dos tributos
correspondentes estabelecidos no Regime, assim como a periodicidade do recolhimento do
Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢co de eventual empregado. Atualmente, o art. 38 da
Resolucdo do CGSN n° 94, de 29 de novembro de 2012, estabelece que a arrecadacéo detodos
os contribuintes do Simples Nacional deve ocorrer até o dia 20 (vinte) do més seguinte aquele

em que tiver sido auferida a receita bruta.

1.2.4 Consequente: critério pessoal (sujeito ativo e passivo)

Critério pessoal determina os sujeitos da obrigacdo tributéria, estabelecendo uma
relacdo entre a hipotese de incidéncia e pelo menos duas pessoas que participardo dessa

relacdo: o sujeito passivo e o sujeito ativo. De acordo com Geraldo Ataliba, “Sujeito passivo
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da obrigac&o tributaria é o devedor, convencionalmente chamado contribuinte. E a pessoa que
fica na contingéncia legal de ter o comportamento objeto da obrigacdo, em detrimento do
préprio patrimdnio e em favor do sujeito ativo” (ATALIBA, 2003, p. 86) Sujeito ativo, por
sua vez, € o0 ente estatal que tem o direito subjetivo de receber o tributo do sujeito passivo e

possui, também, a prerrogativa de realizar a cobranca dos tributos sob sua competéncia.

1.2.4.1 Sujeito ativo

Conforme ja exposto acima, sujeito ativo é o Estado no exercicio de seu poder de
tributar. Sera considerado sujeito passivo da obrigacdo tributaria o ente publico a quem se
destinar o tributo, quem puder exigi-lo e langa-lo.

O exame do sujeito passivo dos tributos previstos no regime do Simples Nacional
causa perplexidade. Isso porque nesse regime todas as unidades da federacdo séo sujeitos da
obrigacdo tributéria.

Com efeito, o art. 33 da Lei Complementar n° 123/2006 n&o apenas confere
competéncia a todas as unidades da federacéo para fiscalizar o cumprimento das obrigacoes
do Simples Nacional, como também Ihes concede a competéncia para realizar os langamentos
fiscais correspondentes. A execugdo dessa “competéncia compartilhada” deve ser realizada
conforme regulamentacédo a ser expedida pelo Comité Gestor do Simples Nacional o qual, por
sua vez, € composto por representantes de Estados, Municipios, Unido Federal e Distrito
Federal.

Art. 33. A competéncia para fiscalizar o cumprimento das obrigac6es principais e
acessorias relativas ao Simples Nacional e para verificar a ocorréncia das hipéteses
previstas no art. 29 desta Lei Complementar é da Secretaria da Receita Federal e das
Secretarias de Fazenda ou de Finangas do Estado ou do Distrito Federal, segundo a
localizacdo do estabelecimento, e, tratando-se de prestagdo de servigos incluidos na
competéncia tributdria municipal, a competéncia serd& também do respectivo
Municipio.

§ 1° As Secretarias de Fazenda ou Finangas dos Estados poderdo celebrar convénio
com os Municipios de sua jurisdigdo para atribuir a estes a fiscalizagdo a que se
refere o caput deste artigo.

§ 1°A. Dispensa-se 0 convénio de que trata o § 1°na hipdtese de ocorréncia de
prestacdo de servigos sujeita ao ISS por estabelecimento localizado no Municipio.

§ 1°-B. A fiscalizacdo de que trata o caput, apds iniciada, podera abranger todos os
demais estabelecimentos da microempresa ou da empresa de pequeno porte,
independentemente da atividade por eles exercida ou de sua localizacdo, na forma e
condices estabelecidas pelo CGSN.
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§ 1°-C. As autoridades fiscais de que trata o caput tém competéncia para efetuar o
langcamento de todos os tributos previstos nos incisos | a VIII do art. 13, apurados na
forma do Simples Nacional, relativamente a todos os estabelecimentos da empresa,
independentemente do ente federado instituidor.

§ 1°-D. A competéncia para autuagdo por descumprimento de obrigagdo acessoria é
privativa da administracdo tributaria perante a qual a obrigagdo deveria ter sido
cumprida.

§ 2° Na hip6tese de a microempresa ou empresa de pequeno porte exercer alguma
das atividades de prestacdo de servicos previstas no § 5°-C do art. 18 desta Lei
Complementar, caberd & Secretaria da Receita Federal do Brasil a fiscalizacdo da
Contribuicdo para a Seguridade Social, a cargo da empresa, de que trata o art. 22 da
Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991.

§ 32 0O valor ndo pago, apurado em procedimento de fiscalizagdo, sera exigido em
langamento de oficio pela autoridade competente que realizou a fiscalizagao.

§ 4° O Comité Gestor disciplinara o disposto neste artigo.

O contencioso administrativo do Simples Nacional segue a mesma linha. Segundo o
art. 39 da Lei Complementar n° 123/2006, ele pode ser exercido por qualquer ente federativo,
desde que esse tenha dado causa ao ato de fiscalizagcdo ou cobrancga que deu causa ao processo
(lancamento, indeferimento da opcdo, excluséo de oficio etc.). Ha ainda a possibilidade de o
Municipio transferir, mediante convénio, a atribuicdo de julgamento exclusivamente ao
respectivo Estado em que se localiza.

Apenas as execugdes fiscais, de natureza judicial, a inscricdo em divida ativa e as
consultas relativas ao Simples Nacional sdo concentradas em um Unico ente federativo, no
caso, na Unido Federal por meio de sua Receita Federal do Brasil. Cabe aos Estados, Distrito
Federal e Municipios apenas prestar auxilio a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional em
relaco aos “tributos” de sua competéncia, na forma disciplinada pelo Comité Gestor. E certo
que o art. 40 da Lei Complementar n°® 123/2006 ressalva dessa regra os tributos e
contribui¢bes de competéncia estadual e municipal, mas diante da natureza juridica do
Simples Nacional, essa diferenciagdo tera pouca aplicacdo pratica, a ndo ser nas hipoteses em
que, por forca do 8§ 3° do art. 40, a Procuradoria da Fazenda Nacional delegar suas atribuicdes
de execugcéo fiscal e inscricdo em divida ativa aos Estados, Municipios ou Distrito Federal.

Com excecdo dos convénios firmados entre Unido e Municipios, a forma de
administracdo do Simples Nacional é inédita. Mesmo com relagcdo aos tributos que sdo
distribuidos a Unido Federal para posterior distribuicdo de parte da arrecadacdo com o0s
demais entes federativos, ndo ha tamanho grau de colaboragdo (SANTIAGO, 2011).

1.2.4.2 Sujeito passivo
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O sujeito passivo da obrigacdo tributaria € aquele que deve ao fisco. A Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, com a redacdo dada pela Lei
Complementar n° 139, de 10 de novembro de 2011, permite que seja sujeito passivo do
Simples Nacional a micro ou pequenas empresa ou 0 empresario individual classificado como
“Microempreendedor Individual” que fizer a opcdo pelo regime e se enquadrar dentro dos
requisitos legais.

A atividade empresarial pode ser exercida individualmente ou por um grupo de
pessoas. De acordo com Fabio Uchoa Coelho (2008, p. 64), a “empresa pode ser explorada
por uma pessoa fisica ou juridica. No primeiro caso, 0 exercente da atividade econdmica se
chama empresario individual; no segundo, sociedade empresaria.”. Empresario, por sua vez, é
aquela pessoa natural que desenvolve atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulacéo de bens ou servigos, nos termos do art. 966 do Codigo Civil, Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Cddigo Civil). O empresario € aquele, portanto, que “toma a iniciativa de
organizar uma atividade econémica de producdo ou circulagdo de bens ou servigos”
(COELHO, 2008, p. 63). Essa atividade deve ter necessariamente conteddo econdmico, ou
seja, deve objetivar a realizacdo de lucros a serem distribuidos a seus socios ou direcionados
para o usufruto do empresario individual (MARINS, 2007, p. 36). Além disso, a atividade ha
que ser habitual, pois a producdo ou a prestacdo de servigos esporadicos ndo caracteriza a
exploracédo da atividade empresarial.

A empresa, por sua vez, pode ser definida como “um conjunto de partes com funcées
especificas, constituida artificialmente pelo engenho humano, com a finalidade de otimizar a
atuacdo no plano econdmico, ou seja, de produzir riquezas” (MAMEDE, 2004, p. 42). A
empresa diferencia-se do empresario, poisela é a prépria atividade, enquanto o empresario,
individualmente ou em associagdo com outras pessoas, € quem exerce a atividade. A empresa

é meio de organizagédo da producéo.

A empresa pressupde um plus, qual seja a estruturacdo da atividade produtiva com
vistas & execucdo habitual e regular dos atos de producdo e circulagdo de bens e
servicos, bem como dos atos negociais estabelecidos por terceiros. O intuito
econdmico, mercantil, é nitido na existéncia da empresa; essa, assim, pode ser
aferida pela existéncia combinada de determinados fatores, como (1) a pratica
constante de atos voltados para a produgéo de vantagem econdmica; (2) a instituicdo
de uma estrutura interna estavel, humana e procedimental, para a concretizagdo de
atividade geradora de vantagens econémicas; (3) a destinagdo, quando necessario, de
bens materiais (como imoveis, mobilidrio ou maquinario) e imateriais (marca,
patente etc.) para a consecucdo das atividades produtivas e negociai; como se s6 nao
bastasse, completa-se com (4) um elemento subjetivo, qual seja a percep¢do do
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intuito (animus) empresarial por parte da pessoa natural ou juridica que engendra
essa estrutura. (MAMEDE, 2004, p. 42)

E importante destacar que nem toda atividade econdmica caracteriza a atividade
empresarial. Nos termos do paragrafo unico do art. 966 do Cddigo Civil, “nédo se considera
empresario quem exerce profisséo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo
constituir elemento de empresa”. Portanto, profissionais liberais e artistas ndo séo
considerados empresarios para fins legais enquanto ndo combinarem sua atividade intelectual
com uma organizacao de producdo ou prestacdo de servicos. Exemplo disso é o medico que,
enquanto atender seus pacientes em uma clinica pessoal, ndo sera considerado empresario. A
partir do momento em que esse mesmo médico passar a combinar sua atividade profissional
intelectual com a administracdo uma clinica com diversos outros profissionais e servigos de
diagnadstico, ele se tornard empresario.

Além da atividade empresarial, o sujeito passivo do Supersimples deve enquadrar-se
entre as hipoteses autorizadas pela Lei Complementar n° 123/2006.

Com efeito, para usufruir da possibilidade de aderir ao Simples Nacional o
microempresario individual, denominado “Microempreendedor Individual” pela Lei
Complementar n°® 123/2006, com alteracfes da Lei Complementar n° 128/2008, deve exercer
atividade considerada empresarial e auferir renda bruta anual maxima de R$ 60.000,00
(sessenta mil reais). Podera se enquadrar como microempreendedor individual o empresario
individual que trabalhe sozinho ou que possua um UGnico empregado que receba
exclusivamente 1 (um) salario minimo ou o piso salarial da categoria profissional (art. 18-B
da Lei Complementar n°® 123/2006).

O Regime do Simples Nacional ¢é franquiado também (e principalmente) as micro e
pequenas empresas.Muitos poderiam ser os critérios para definir quem poderia ser
classificado por “micro ou pequena empresa”: quantidade de funcionarios, tamanho do
estabelecimento comercial, faturamento, producdo. O legislador preferiu adotar na Lei
Complementar n® 123/2006 um duplo critério de enquadramento, qual seja, a receita bruta e
as caracteristicas pessoais de constituicdo do favorecido. De fato, a partir da Lei
Complementar n°® 139/2011, sdo considerados microempresa 0s estabelecimentos comerciais
que aufiram receita bruta anual de até R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais). J& as

pequenas empresas sdo aquelas que auferem renda bruta anual superior a R$ 360.000,00
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(trezentos e sessenta mil reais) e inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil
reais).

De acordo com o § 1° do art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006, entende-se como
receita bruta o valor da venda de bens ou servigos nas operagdes por conta prépria e 0 prego
dos servigos prestados e o resultado das operacdes em conta alheia, descontadas as vendas
canceladas e os descontos concedidos (MARINS, 2007, p. 41). A receita bruta que
determinard a sujeicdo ou ndo da empresa no Supersimples, portanto, pode ser definida como
a soma de todos os valores que entram no negécio em razdo da atividade econémica
desempenhada. O limite de receita bruta para fins de enquadramento na Lei Complementar n°
123/2006, ¢ auferido ao final de cada ano. No inicio das atividades da pessoa juridica, o limite
sera proporcional ao nUmero de meses em que a empresa houver exercido a atividade. Uma
vez ultrapassado o limite de receita bruta, no ano-calendario seguinte a empresa saird do
regime diferenciado.

Além de se enquadrar nos limites de renda bruta anual do art. 3° da Lei
Complementar n® 123/2006, para usufruir do regime proprio da Lei Complementar n°
123/2006, a empresadeve ser sociedade empresaria ou sociedade simples e ndo se enquadrar
em uma das excecdes previstas no § 4° do art. 3° da Lei Complementar n°® 123/2006. De
acordo com o 8 4° do ja referido art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006, em sintese, ndo
podera ser considerada micro ou pequena empresa para fins de aplicacdo do regime
diferenciado, mesmo que seu faturamento esteja dentro do limite legal, aquela pessoa juridica
composta por socios que possuam elevado percentual de outras pessoas juridicas, que seja
socia de outra pessoa juridica, que atue como banco ou instituicdo de crédito, que seja
sociedade andnima ou que tenha sido criada a partir de cisdo ou qualquer outra forma de
desmembramento de pessoa juridica nos ultimos 5 (cinco) anos-calendario.

Alem das vedaces do art. 3°, § 4° do art. 17 da Lei Complementar n® 123/2006, de
acordo com o art. 17 dessa norma, ndo poder&o se beneficiar do regime diferenciado tributario
dessa lei empresas que, por razdes politicas ou para evitar a utilizacdo do regime do Simples
Nacional como meio para terceirizacdo de méo de obra, o legislador houve por bem
excepcionar.De maneira geral, o legislador procurou excluir do Simples Nacional pessoas
juridicas que poderiam ser constituidas apenas para a reducdo de tributos a pagar por parte de
pessoas fisicas (como é o caso da empresa constituida para locacdo de imdveis proprios) e
para contratacdo irregular de méo de obra terceirizada. Na época dos debates do projeto de lei
que deu origem ao Simples Nacional, foi manifestada preocupagdo que este deveria ser um

regime com obrigagdes acessorias que pudessem ser fielmente cumpridas sem o auxilio de
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técnicos especializados e com valores mais acessiveis que pudesse induzir ao aumento de
pequenas empresas constituidas para o fim exclusivo de evitar a aplicagdo da Consolidacao
das Leis do Trabalho, por meio de terceirizacdo ilegal. Como forma de incentivar os
contribuintes e manter-se em dia com o fisco, também foram excluidas do regime as empresas
que possuam irregularidades ou pendéncias junto a Receita Federal e as Secretarias da
Fazenda dos Estados e Municipios.

A primeira vista, parece haver violagdo ao principio da isonomia, uma vez que
empresas engquadradas como micro ou pequena empresa a luz do mesmo critério econdémico
(receita bruta anual), foram excluidas do regime.

KiyoshiHarada entende que o legislador ordinario ndo poderia ter estipulado
excecdes ao Simples Nacional onde a norma constitucional ndo o faz. De acordo com Harada
(2010, p. 18-20), os arts. 145 e 179 da Constituicdo Federal preveem o tratamento
diferenciado para qualquer microempresa ou empresa de pequeno porte, sem excetuar
qualquer ramo de atividade desses pequenos estabelecimentos. De acordo com Harada, a
violagdo ao principio da isonomia estaria mais evidente porque o legislador ordinario, sem
razdo aparente, teria incluido os escritorios de contabilidade no regime diferenciado. Na
verdade, ainda que haja razdes de ordem social e macroeconémica para a exclusdo do regime
do Simples Nacional, essas razfes ndo estdo claras na lei de regéncia (MARINS, 2007, p.
111).

Entendemos que as excegdes ao regime diferenciado, contudo, ndo ofendem o texto
constitucional, porquanto a isonomia tributaria é relativa e depende da ponderacdo de outras
finalidades do tributo previstas na Constituicdo Federal, como a extrafiscalidade.A ideia de
igualdade, ou isonomia, pressupde uma desigualdade inicial, necessaria a comparacdo que

leva a afericdo de sua condicao.

[...] A relacdo de desigualdade ou de igualdade-justica supde necessariamente
a comparacdo entre pelo menos dois termos, que sdo a realidade comparada € o
critério de comparacdo. De modo que a igualdade é sempre uma relacdo
interpessoal, segundo a qual as pessoas iguais recebem por¢fes iguais das coisas a
serem partilhadas, enquanto aquelas desiguais hdo de receber parcelas desiguais
dessas mesmas coisas.

E incontroverso que a igualdade sup&e a comparabilidade e a diversidade ao
mesmo tempo. Dois objetos absolutamente idénticos em todos os aspectos ndo séo
comparaveis, mas sdo idénticos, sd0 0 mesmo e Unico objetivo (igualdade e
identidade ndo se confundem nos distintos campos do conhecimento, feita abstracéo
da légica ou da matematica). A igualdade sendo sempre relativa, € meio termo,
somente aferivel por meio de um critério de comparacdo. (BALEEIRO, 2006, p.
696)
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O principio da igualdade pressupfe o mesmo tratamento aos iguais e aos desiguais.
“E norma que pressupde a diferenca relativa entre os seres, a possibilidade de comparacéo
entre os seres e a adogdo de um critério de comparacdo que, por seu carater axioldgico,
somente pode ser colhido a partir da Constituicdo.” (BALEEIRO, 2006, p. 696) Assim, por
exemplo, se o critério escolhido € o meérito, havera que se observar a igualdade entre pessoas
de mesmos méritos; se escolhido o critério de oportunidade, devera ser verificada a isonomia
entre pessoas que tiveram as mesmas oportunidades, e assim por diante. A escolha desse
critério de isonomia observa ndo apenas a Constituicdo, como é também problema de ordem
politica e econdmica.

A escolha de empresas a serem beneficiadas pelo Regime Tributéario Diferenciado e
Simplificado do Simples Nacional passa pela afericdo das condi¢des de recolhimento de
tributos de cada seguimento econémico, suas condi¢cBes de organizacdo, probabilidade de
fraude no uso de seus institutos e a eventual dificuldade de cumprir as obrigacdes acessorias
do regime tributario comum. Antes de representar uma violagcdo ao principio da igualdade
tributéria, a restricdo de determinadas atividades no Simples Nacional caracteriza parte da
aplicacdo, pelo Poder Publico, da finalidade extrafiscal desse tributo. A excluséo de algumas
atividades visa reduzir fraudes, especialmente na terceirizacdo ilegal de empregados, bem
como visa exercer maior controle sobre atividades especificas.

Ao analisar a questdo da discriminagdo de atividades a luz do Simples Federal (Lei
Federal n° 9.317/1996) nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1643, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que razbGes de natureza extrafiscal justificariam a

excluséo de determinadas atividades do &mbito de aplicagdo daquela lei.

EMENTA: 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 XIIl 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 servicos. 2. Legitimidade
ativa da Confederag8o. O Decreto de 27/05/54 reconhece-a como entidade sindical
de grau superior, coordenadora dos interesses das profissdes liberais em todo o
territério 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 obrigagBes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducdo destas" (CF, artigo 179).
4. N&o h& ofensa ao principio da isonomia tributaria 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 sdcios tém condicao de disputar o mercado de trabalho
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sem assisténcia do Estado. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente.

(BRASIL, Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1643, Tribunal Pleno,
Relator Ministro Mauricio Corréa, julgado em 05/12/2002, Diario de Justica de
14/03/2003, destaque nosso)

1.3.5 Critério quantitativo (base de calculo e aliquota)

As informagdes normativas que tornam possivel precisar a exata quantia devida a
titulo de tributo sdochamadas de critério quantitativo do consequente das normas tributarias
(CARVALHO, Curso, 2008, p. 356). O critério quantitativo é composto de base de céalculo e
aliquota. A combinacdo de ambas permite fixar tributo proporcional a riqueza que lhe deu
causa, com observancia do principio da capacidade contributiva.

A fixacdo do critérioquantitativo pelo legislador ordinario é, em regra, livre. Além
dos limites decorrentes da distribuicdo das competéncias tributaria e as imunidades
constitucionais, o principal limitador constitucional & fixacdo das aliquotas é o principio da
capacidade contributiva.

Aliomar Baleeiro (2006, p. 690-691) distingue dois tipos de capacidade contributiva
ou econdmica: a objetiva (ou absoluta) e a subjetiva (ou relativa e pessoal). O principio da
capacidade contributiva objetiva ou absoluta “obriga o legislador a tdo somente eleger como
hipdteses de incidéncia de tributos aqueles fatos que, efetivamente, sejam indicios de
capacidade econdmica” (BALEEIRO, 2006, p. 690). O principio da capacidade econémica
objetiva esta relacionado ao fundamento juridico do tributo e é diretriz para a eleicdo da
hipbtese de incidéncia tributaria. A escolha pelo legislador dos indicativos de riqueza a
tributar deverd, portanto, refletir-se sempre a efetiva riqueza do contribuinte.

O principio da capacidade econémica ou contributiva subjetiva “refere-se a concreta
e real aptiddo de determinada pessoa (considerados seus encargos obrigatorios pessoais e
inafastaveis) para o pagamento de certo imposto” (BALEEIRO, 2006, p. 691). A capacidade
econémica subjetiva esta relacionada aos critérios de graduacdo do tributo e os limites a
tributacéo.

Do principio da capacidade contributiva desprendem-se os principios da igualdade
tributéria e da vedagéo ao confisco.

Pelo principio da isonomia aplicado ao critério quantitativo, o critério quantitativo de

contribuinte em condigdes iguais devem ser equivalentes. A igualdade sempre pressupde uma
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comparagdo, se dd com a mensuracdo da capacidade que determinado agente tem para
contribuir com o custeio do Estado, em maior ou menor montante. A igualdade na
participacdo dos custeios dos gastos gerais do Estado, por sua vez, “deve levar em conta 0s
fins a que se propde o proprio Estado em questdo” (CALCIOLARI, 2007, p. 213).

O principio da vedacéo ao confisco veda que os tributos excedam “a forca econdmica
do contribuinte, a qual s6 se inicia ap6s a deducdo dos gastos necessarios a aquisi¢éo,
producdo e manutencdo da renda e do patriménio” (BALEEIRO, 2006, p. 697). Esse principio
esta ligado ao direito de propriedade e impede que a tributacdo seja excessiva, cerceando 0s
meios de producdo e subsisténcia do contribuinte.

No caso do Simples Nacional aplicado as micro e pequenas empresas, 0O critério
quantitativo variara de acordo com a atividade desempenhada pelo contribuinte, o Estado no
qual ele esta localizado e a receita bruta auferida, nos termos do art. 18 e anexos da Lei
Complementar n° 123/2006. De fato, as tabelas anexas a Lei Complementar n° 123/200
determinam aliquotas e bases de calculo distintos para cada ramo de atividade e receita bruta
anual. Ha, ainda, a possibilidade dos Estados estipularem aliquotas diferenciadas, a
dependerdo Estado.

A primeira vista, haveria violagdo ao principio da isonomia, pois a contribuintes em
situacdo semelhante foram fixados critérios materiais distintos.

Com ja exposto, ndo é correto reduzir a justica tributaria ao principio da capacidade
contributiva e seus correlatos principios da igualdade e da vedagdo ao confisco. Outros
principios como a extrafiscalidade, a praticabilidade e a necessidade de combate a evasdo
fiscal também informam o sistema e atenuam o papel da capacidade contributiva
(BALEEIRO, 2006, p. 698).

No caso do simples, o critério comparativo foram as diferentes atividades passiveis
de enquadramento no Simples Nacional. Assim, a comparacdo hd que se dar entre
contribuinte de uma mesma categoria ou atividade econdmica.

A possibilidade dos Estados estabelecerem aliquotas diferenciadas com base em sua
realidade econdmica atende, em especial, a extrafiscalidade. Ndo é possivel comparar no
ambito do Simples as aliquotas de diferentes atividades, pois, no exercicio da regulacdo
econdmica pela via dos tributos, o legislador ordinario entender ser indispensavel estabelecer
facilidades e encargos para atividades em distintos niveis de desenvolvimento e retorno
econdmico. Por outro lado, os fatores socioecondmicos do Brasil sdo muito diferentes em

suas varias regides. Para alguns Estadosa realidade econdmica € mais modesta que em outros,
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justificando que se reduzam os limites do Simples Nacional ou que se adote critério

quantitativo diferenciado.

1.3.5.1 Tributos fixos do Simples Nacional

Ha tributos que sdo cobrados com base em valores fixos e predeterminados. Nos
chamados “tributos fixos” o valor da divida tributaria é estabelecido em valores definitivos e
invariaveis, mesmo que o fato gerador nao tenha ocorrido.

No regime do Simples Nacional ha alguns tributos fixos. Para 0 Microempreendedor
Individual (MEI) a tributacdo independera da receita auferida. No regime do Simples
Nacional o Microempreendedor Individual devera pagar R$ 5,00 (cinco reais) em substituicdo
a contribuicdo social e R$ 45,65 (quarenta e cinco reais e sessenta e cinco centavos) a titulo
de uma espécie de substituicdo da contribuicdo previdenciaria patronal a cargo da pessoa
juridica. Caso o microempreendedor seja, também, equiparavel aos sujeitos passivos do ICMS
ele devera pagar, também, R$ 1,00 (um real) por més.

Além dos tributos devidos pelo Microempreendedor Individual (MEI), o art. 18, §
18, da Lei Complementar n° 123/2006, autoriza que os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, no &mbito de suas respectivas competéncias, estabelecam na forma definida pelo
Comité Gestor valores fixos mensais para o recolhimento de tributo substitutivo ao ICMS e
ISS para microempresas que tenham auferido receita bruta no ano-calendéario anterior de até
R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais).

De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2008a, p. 356-358), os tributos fixos, tal
como os tributos do Simples Nacional acima citados, s@o inconstitucionais, pois nao
observam o principio da capacidade contributiva e, ainda, porque a Constituicdo Federal teria
escolhido o binbmio hipdtese normativa e base de calculo como diferenciados dos tributos.

Uma das func@es da base de calculo é medir a intensidade do nicleo factual descrito
pelo legislador. Para tanto, recebe complementagdo de outro elemento que € a
aliquota, e da combinacéo de ambos resulta a definicdo do debitum tributario. Sendo
a base de célculo uma exigéncia constitucionalmente obrigatoria, a aliquota, que
com ela se conjuga, ganha, também, foros de entidade indispensavel. Carece de
sentido a existéncia isolada de uma ou de outra. (CARVALHO, P. B., 200843, p.
356)
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Esse entendimento, contudo, ndo é unanime.

Se considerarmos a tributacdo fixa uma norma de simplificacdo tributaria, a sua
adogdo no caso concreto pode se harmonizar ao principio da capacidade contributiva. Ao
analisar as normas de simplificagdo tributaria, Maria Regina Costa entende que o principio da
capacidade contributiva deve ser sopesado com outros principios constitucionais, dentre os

quais os principios da isonomia e da eficiéncia.

[A] adogdo de normas de simplificacdo tributaria pelo direito positivo ha de ser
sopesada a vista dos beneficios que podera acarretar ao sistema como um todo, uma
vez que, necessariamente, tais normas desconsideram a capacidade contributiva
efetiva do sujeito passivo, constituindo mais uma atenuacdo autorizada a essa
diretriz, operada pelo principio da praticabilidade. (COSTA, R. M., 2007, p. 174-
175).

No caso, a previsdo de pagamento de tributos fixos pode ser um mecanismo
necessario para garantir a arrecadacao, reduzir a elisdo e a fraude fiscal, bem como simplificar
a atuacdo do contribuinte (COSTA, R. M., 2007, p. 174). Para tanto, as normas de
simplificacdo devem partir da normalidade média, de modo a evitar prejuizos ao principio da
capacidade contributiva em casos concretos (DUTRA, 2010, p. 32-34).

A jurisprudéncia atual e reiterada tende, também, a considerar constitucionais 0s
tributos fixos. A ementa abaixo bem ilustra o posicionamento predominante no Superior

Tribunal de Justica sobre a matéria:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE VIOLAGCAO DO ART.
535 DO CPC. SOCIEDADE UNIPROFISSIONAL DE ADVOGADOS. ISS.
RECOLHIMENTO COM BASE EM VALOR FIXO ANUAL. TRATAMENTO
TRIBUTARIO DIFERENCIADO PREVISTO NO ART. 9°, 8§ 1° E 3°, DO
DECRETO-LElI N. 406/68. POSSIBILIDADE. VERIFICACAO DO
CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. SUMULA 7/STJ.

1. Inexiste violacdo do art. 535 do CPC quando a prestacdo jurisdicional é dada na
medida da pretensdo deduzida, com enfrentamento e resolucdo das questdes
abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte, as sociedades uniprofissionais
de advogados, qualquer que seja o0 contelido de seus contratos sociais, gozam do
tratamento tributario diferenciado previsto no art. 9°, 88 1° e 3° do Decreto-Lei n.
406/68, ndo recolhendo o ISS sobre o faturamento, mas em funcdo de valor anual
fixo relativo a cada profissional.

3. A verificacdo quanto ao cumprimento dos requisitos para enguadramento no
regime de tributagdo previsto no art. 9°, §§ 1° e 3°, do DL 406/68 enseja analise de
matéria fatico-probatdria, o que é vedado ao STJ, em recurso especial, por 6bice das
Stmulas 5 e 7/STJ.

Agravo regimental improvido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, Agravo Regimental nos
Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n° 105.094/PE, RelatorMinistro
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Humberto Martins, julgado em 24/04/2012, Diario de Justica Eletrdnico de
02/05/2012)

Filiamo-nos ao entendimento de que os tributos fixos podem ser constitucionais, a
depender do contexto legislativo, econdmico e social no qual eles sdo criados.Como bem
coloca Maria Regina Costa, as normas de simplificacdo sdolegitimas quando elas consistem
“no preco que faz possivel a aplicacdo efetiva do tributo e, portanto, garantem uma eficacia
razodvel (ainda que conscientemente estrita) da distribuicdo da carga fiscal com fundamento
na capacidade econémica” (COSTA, R. M., 2007, p. 174).Ndo é correto, por outro lado,
reduzir a justica tributaria ao principio da capacidade contributiva e seus correlatos principios
da igualdade e da vedacdo ao confisco. Outros principios como a extrafiscalidade, a
praticabilidade e a necessidade de combate a evasdo fiscal também informam o sistema e
atenuam o papel da capacidade contributiva (BALEEIRO, 2006, p. 698).

A adocdo de critério quantitativo fixo, portanto, deve ser apropriada aconsecucao dos
objetivos pretendidos, deve ser indispensavel a conservacao do direito e sua carga de restricdo
ao principio da capacidade contributiva deve ser compativel com os resultados pretendidos, de
maneira a garantir um 6nus equanime.

Uma vez que os valores dos tributos fixos do Simples Nacional s&o baixos,
adequados aos microempresarios, pequenas e microempresas que Sa0 sujeitos passivos,
somente sdo constitucionais se partirmos do pressuposto de que a diminuta escala desses
negocios justifica a adocdo de critério extremamente simples de tributacdo. Se entendermos
que o microempreendedor individual ndo tem meios operacionais de organizar sua
contabilidade com preciséo, de modo a arcar com tributos sobre a receita bruta, sua tributacdo
no Simples deve ser considerada constitucional. Esta é a realidade dos microempreendedores
brasileiros com receita bruta anual inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), que
geralmente ndo contam com empregados®, contadores ou sistemas informatizados de gest&o
contébil que possam auxilia-los a calcular tributos sobre a receita bruta, com todas as
variaveis e excecOes do Simples Nacional. O mesmo se pode dizer dos tributos fixos
aplicaveis as microempresas que aufiram receita bruta, no ano-calendario anterior, de até R$
120.000,00 (cento e vinte mil reais)e que estejam localizadas nos Estados, Distrito Federal e
Municipios que estabelecerem valores fixos para recolhimento do ICMS e do ISS(art. 18, §
18, da Lei Complementar n°® 123/2006). No contexto econdmico dessas Unidades da

Federacdo tais microempresas tem dificuldade de operacionalizar sua contabilidade a fim de

* Conforme ja explanado no item sobre o0s sujeitos passivos, esses microempreendedores podem ter um Ginico
empregado, desde que esse receba 1 (um) salario minimo ou o salario base da categoria profissional.
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recolher corretamente os tributos varidveis. Em todo caso, o valor a ser fixado pelas Unidades

da Federacédo deve ser sempre proporcional ao pequeno porte dessas empresas.

1.3.5.2Critério quantitativo: aliquota

No sistema tributario brasileiro a fixacdo da aliquota é reservada a lei em sentido
estrito. Juntamente com a base de célculo, ela compde a formula matematica que indicara o
valor a ser recolhido aos cofres publicos. Ela pode ser tanto um valor fixo variavel em razéo
da base de calculo (por exemplo: R$ 1,00 por litro do produto) ou pode ser uma fragdo da
base de calculo mensuravel em pecunia.

No regime do Simples optou-se pela aliquota em um percentual da receita bruta,
estabelecida a partir de uma relagdo de propor¢cdo com a receita bruta. Verifica-se a receita
bruta em 12 (doze) meses de atividade do contribuinte e, com esse dado, procura-se na tabela
a aliquota correspondente. Para outras pequenas e microempresas optantes que desempenham
determinadas atividades, o art.18, 8 5°-D, combinado com o Anexo V, ambos da Lei
Complementar n°® 123/2006, prevé a utilizacdo da folha de pagamento para compor,
juntamente com a receita bruta, uma proporcao a partir da qual se extrai a aliquota aplicavel.
De maneira geral, as aliquotas aplicaveis variam conforme a atividade desempenhada pela
empresa, localizacéo e receita bruta auferida no ano anterior.

A partir de um exame cuidadoso das tabelas de aliquota do Simples Nacional,
conclui-se que o legislador pretendeu estabelecer um tributo progressivo, no qual a aliquota
sera maior na medida em que a empresa tributada tiver mais recursos.

Ha dois tipos de aliquotas progressivas. A progressividade perfeita é “aquela que se
baseia em escalas de bases de calculo progressivas com aliquotas préprias tambem
progressivas, sendo estas aplicadas apenas dentro das respectivas por¢des de bases de calculo
participantes da mesma escala” (OLIVEIRA, R. M., 2008, p. 438). E o caso, por exemplo, do
Imposto de Renda de Pessoa Fisica, no qual para o calculo do imposto devido por um unico
contribuinte cada aliquota deve ser aplicada a uma faixa correspondente de renda auferida. A
progressividade imperfeita € aquela na qual “as aliquotas sdo progressivas em funcdo do
crescimento da base de calculo, mas sendo elas aplicadas sobre a totalidade da base tributavel,
ou seja, sendo sempre aplicada uma Unica aliquota, correspondente ao topo da escala de
progressao que tenha sido atingida pela base de calculo” (OLIVEIRA, R. M., 2008, p. 438).
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No Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural a progressividade é “imperfeita”, pois a
aliquota aumenta a medida que o aproveitamento econémico da propriedade rural diminui. O
escalonamento da aliquota, neste caso, tem finalidade extrafiscal, pois visa induzir a producao
rural.

A progressividade das aliquotas do Supersimples é imperfeita, pois uma unica
aliquota é aplicada conforme o valor da receita bruta apurada nos dltimos 12 (doze) meses.
N&o ha escalonamento na aplicacdo das aliquotas por faixa de receita, tal como ocorre no
Imposto de Renda.

Embora ndo haja vedacdo legal ou constitucional ao estabelecimento de uma
progressividade imperfeita, sua aplicagdo ha de observar o limite da razoabilidade e da
propria materialidade sujeita a tributagdo, de modo que no caso concreto o tributo ndo tenha
carater confiscatorio (OLIVEIRA, R. M., 2008, p. 441). No caso do Supersimples, ndo ha
excesso na modalidade de tributagé@o por aliquotas progressivamente “imperfeitas” escolhidas
pelo legislador. Contudo, ha um visivel descumprimento de uma das finalidades essenciais do
Supersimples, que € incentivar o desenvolvimento das empresas.

De fato, no caso do Simples Nacional o aumento das aliquotas em razdo do aumento
da receita bruta ndo incentiva o crescimento das micro e pequenas empresas. Quanto maior o
tamanho da empresa, maior a tributagdo proporcional. Se o objetivo da tributacédo pelo regime
especial unificado de tributacdo era facilitar o desenvolvimento das micro e pequenas
empresas, a progressividade das aliquotas pode ser um entrave. A progressividade de
aliquotas tende a tributar mais quem tem maior sucesso em sua atividade econdmica. 1sso
desincentiva a producao, pois reduz a margem de lucroa medida que a producdo aumenta. De
acordo com Aldo Bertolucci (2001, p. 58), “se a aliquota do imposto aumenta a medida que
aumenta a remuneracdo de uma pessoa ou o lucro de uma empresa, existe um desestimulo ao
maior trabalho e ao maior lucro”.

A adocdo de aliquotas progressivas no Simples Nacional poderia, por outro lado,
atender com éxito outra funcédo extrafiscal desse tributo, qual seja, a interven¢do no dominio
econdbmico. A progressividade das aliquotas do Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana (IPTU) e o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR), por
exemplo, € meio eficaz para desestimular a manutencgdo de propriedades ndo utilizadas ou, no
caso do ITR, a subutilizagdo de propriedades rurais potencialmente produtivas. Ndo nos
parece gque esse seja 0 caso da progressividade do Simples Nacional, porquanto a finalidade
do Regime ndo é a manutencdo de pequenas e microempresas dentro do porte econémico em

que elas ja estdo enquadradas, mas dar-lhes condi¢des para crescer e desenvolver-se.



35

Hodiernamente, sdo inimeras as criticas sobre a progressividade. As de
indole econdmica alcancam os efeitos nocivos a producdo e ineficiéncia da
distribuicdo de renda. Sobre os efeitos concorrenciais nocivos, a tributacéo
progressiva poderia gerar nefastos efeitos econdmicos. O agente econdmico
eficiente, capaz de produzir melhor ou com um menor custo seria tributado mais
pesadamente, enquanto o ineficiente seria mais levemente tributado. Assim, haveria
aqui verdadeira premiacdo ao menos produtivo.

Alguns salientam que a capacidade contributiva aplicada aos rendimentos, o
patriménio ou consumo sera sempre equivoca, jd que ndo levaria em conta 0s
servigos publicos auferidos. Ou seja, aqueles que utilizam em maior medida os
servigos publicos ndo remunerados diretamente mediante taxa, dando ensejo ao
gasto publico custeado por todos, possuem maior capacidade contributiva do que os
demais.

Friedich Hayek, ainda que dentro deste viés economicista, salienta os efeitos
nocivos da progressividade numa economia de livre-mercado. Destaca entre ele, a
distor¢do na remuneracdo dos servicos, que poderia premiar a renda obtida com
servigcos menos qualificados e mais baratos, distorcendo os mecanismos de oferta e
demanda, na medida em que distorce os rendimentos obtidos com a prestacdo
daqueles servicos. Ademais, a progressividade, no entender deste autor, ndo
discrimina os riscos do empreendimento, inviabilizando algumas iniciativas
privadas. (CALCIOLARI, 2007, p. 210-211)

Vale observar, ainda, a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, que ja afirmou que a
progressividade somente pode ser adotada quando prevista na respectiva norma
constitucional. De acordo com esses precedentes do Supremo Tribunal Federal, a
progressividade ndo pode ser usada como método de aplicacdo do principio da capacidade
contributiva nos impostos reais, pois esse somente seria aplicavel aos impostos pessoais
(DUTRA, 2010, p. 53). Transcrevemos algumas ementas de acorddos que ilustram esse
entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRIBUTARIO. IPTU. LEI MUNICIPAL 1.206/1991 E LElI MUNICIPAL
2.257/2006. LEGISLACAO LOCAL. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A repercussio geral pressupde recurso
admissivel sob o crivo dos demais requisitos constitucionais e processuais de
admissibilidade (art. 323 do RISTF). 2. O acérddo recorrido resolveu a controvérsia
com fundamento na legislagdo infraconstitucional local (Leis Municipais de Ipatinga
n% 1.206/1991 e 2.257/2006. Simula 280 do STF, verbis: Por ofensa a direito local
ndo cabe recurso extraordindrio. Precedentes: RE 385.946-AgR, Rel. Min. Carlos
Velloso, segunda turma, DJ 14/10/2005, e Al 778.608-AgR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, segunda turma, DJe 22/10/2010. 3. A configuragdo de ofensa ao principio
da anterioridade nonagesimal, no caso, impde o exame do conjunto fatico-probatdrio
constante dos autos, hipotese inviavel em recurso extraordinario. Simula 279/STF,
verbis: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario. 4. No
mesmo sentido: Al n® 746058-AgR, Relator o Ministro Marco Aurélio, Primeira
Turma, Dje 028 de 11.02.2011; RE n° 633101-AgR, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, Dje 93 de 14.05.2012. 5 . In casu, 0 acorddo
recorrido assentou: “EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. MUNICIPIO DE
IPATINGA. IPTU. ALIQUOTAS PROGRESSIVAS. EC N. 29/2000.
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LEGISLACOES MUCICIPAIS. PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE E DA
ESPERA NONAGESIMAL. O fendmeno constitucional da recepgéo consiste em
validacéo da legislacéo criada em determinada ordem constitucional pela nova
constituicdo originaria. In casu, a legislacdo municipal institui progressividade
fiscal ndo amparada pela Constituigdo da Republica. O fato de a EC 29/2000
ter passado a admitir a instituicdo de tal instituto tributario ndo acarreta a
constitucionalidade superveniente da Lei Municipal n. 1.206/1991, mesmo
porque tal fendmeno nao é admitido pelo ordenamento juridico brasileiro.
Instituindo a Lei Municipal n. 2.257/2006 novas aliquotas progressivas, a nova lei
deve observancia aos principios constitucionais, mormente o principio da
anterioridade e o da espera nonagesimal. Considerando que a entrada em vigor da
referida lei ocorreu em 28 de dezembro de 2006, o IPTU do exercicio fiscal de 2007
ndo pode ser cobrado com respaldo na nova lei”. 6 . Agravo a que se nhega
provimento.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n° 789.678/MG, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, julgado
em 30/10/2012, acérdao divulgado no Diario da Justica Eletronico de 04/12/2012
e publicado em 05/12/2012, destaque nosso)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A
TRANSMISSAO DE BENS [IMOVEIS "INTER VIVOS" - |ITBI.
PROGRESSIVIDADE. ESCALONAMENTO DE ALIQUOTAS CONFORME
CRITERIOS ALEGADAMENTE EXTRAIDOS DO PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. IMPOSSIBILIDADE NO PERIODO EM QUE
AUSENTE AUTORIZACAO CONSTITUCIONAL EXPRESSA. O imposto
previsto no art. 156, Il da Constituicho ndo admite a técnica da
progressividade, enquanto ausente autorizagdo constitucional expressa. Agravo
regimental ao qual se nega provimento.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Segunda Turma, Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n° Al 456.768/MG, Relator MinistroJoaquim Barbosa,
julgado em 14/09/2010, divulgado no Diério de Justica Eletronico de 07/10/2010 e
publicado em 08/10/2010, destaque nosso)

No caso, ndo ha previsao constitucional de progressividade para o Simples Nacional,
motivo pelo qual o escalonamento de suas aliquotas seria inconstitucional.

Ressalte-se que a progressividade do Simples Nacional ndo estd relacionada a
distribuicdo de renda. O problema da redistribuicdo de renda é antes um problema de
administracao estatal interna do que de tributacdo. Como redistribuicdo de renda ou dos énus
tributarios (custeio do Estado), a progressividade apenas funcionaria se houvesse um forte
comprometimento do Estado em aplicar, por meio dos gastos publicos, o valor arrecadado a
mais em razao da aplicagéo de tributos progressivos em politicas sociais distributivas eficazes
(CALCIOLARI, 2007, p. 212).

Ainda que a progressividade fiscal do Simples ndo seja coerente com o desejo do
legislador de crescimento das empresas nacionais, parece-nos que foi observado o principio
da vedacdo ao confisco no Simples Nacional, uma vez que as aliquotas ndo sdo elevadas a
ponto de adentrar o patriménio do contribuinte sem justa causa. As aliquotas tambéem

guardam relacdo de razoabilidade com o tamanho das empresas tributadas pelo Simples. Os
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valores decorrentes da aplicacdo das aliquotas do Simples Nacional sdo, quase sempre,

inferiores a tributacdo total média no sistema tributario “comum”.

Hodiernamente, sdo inimeras as criticas sobre a progressividade. As de
indole econdmica alcancam o0s efeitos nocivos a producdo e ineficiéncia na
distribuicdo de renda. Sobre os efeitos concorrenciais nocivos, a tributagéo
progressiva poderia gerar nefastos efeitos econdmicos. O agente econdmico
eficiente, capaz de produzir melhor ou com um menor custo seria tributado mais
pesadamente, enquanto o ineficiente seria mais levemente tributado. Assim, haveria
aqui verdadeira premiacdo ao menos produtivo. (CALCIOLARI, 2007, p. 210)

Em sintese, as aliquotas do Simples Nacional guardam em si razoabilidade para com
a expressao econdmica e a finalidade buscada pelo legislador de reduzir os custos tributarios
para as pequenas e microempresas. A progressividade das aliquotas do Simples Nacional,
contudo, ndo condiz com a necessidade de fomentar crescimento dessas empresas, na medida

em que aumenta a carga tributaria a medida que a empresa cresce.

1.3.5.3 Base de calculo

De acordo com Alfredo Augusto Becker (1998, p. 329), o ndcleo da hipotese de
incidéncia da norma é o seu elemento mais importante. E o nlcleo que permite distinguir as
distintas naturezas juridicas dos negocios juridicos. No caso das normas juridicas, é o nacleo,
sempre representado pela base de calculo, que confere o género juridico ao tributo. Assim, se
a base de célculo é igual para dois impostos, eles séo na verdade impostos iguais.

A doutrina hoje evoluiu para considerar que, ao lado da base de calculo, o critério
material também ¢é fator distintivo dos tributos e elemento para identificacdo de sua verdadeira
natureza juridica. De fato, segundo Paulo de Barros Carvalho, ao lado do critério material, a
base de calculo é essencial para determinar o valor da prestacdo pecuniaria, medir a proporcao
real do fato e identificar o verdadeiro critério material da descri¢do contida no antecedente da
norma (CARVALHO, P. C., 2008a, p. 360).

O legislador se reporta a eventos ou bens para estabelecer tributos. Ao legislar,
escolhe a férmula matematica que ira estipular o conteudo econdmico do tributo a partir de

um suporte fatico que bem represente a grandeza do evento ou bem a ser tributado. Tal
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suporte fatico devera ser representado pela base de calculo. Ela podera ser qualquer atributo
com expressdo econdémica, desde que relacionado ao evento ou bem tributado. A base de
calculo servira para manter a proporcionalidade e o nexo légico entre o evento tributado e o
valor a recolher. Ao mesmo tempo, a base de célculo também terd a fungdo de, juntamente
com a aliquota, estabelecer a prestacdo pecuniéria.

A base de calculo é de grande importancia, também, para manter a proporcao entre a
riqueza auferida ou possuida e a tributacdo, conforme exige o principio da capacidade
contributiva previsto no 8§ 1° do art. 145 da Constituigdo Federal.

Além de determinar o valor a ser tributado na propor¢édo do evento ou bem objeto da
norma tributéria, a base de calculo também servird para confirmar ou infirmar a verdadeira
natureza da hipotese tributéria.

Muitas sdo as hipdteses em que o legislador emprega uma denominacdo ao tributo
que leva a crer que ele tem uma natureza que, na verdade, ele ndo a possui. Ha, por exemplo,
inUmeras prestacdes fiscais que ja se passaram por taxas e vice versa. Ponderada com o
critério material, a base de céalculo é um instrumento sélido para identificar o verdadeiro

critério material da hipdtese e, assim, verificar o enunciado da lei.

Demasiadas razdes existem, portanto, para que o pesquisador, cintado de
cautelas diante dos frequentes defeitos da redacao legal, procure comparar a medida
estipulada como base de calculo com a indicacdo do critério material, explicito na
regra de incidéncia. A grandeza havera de ser mensuradora adequada da
materialidade do evento, constituindo-se, obrigatoriamente, de uma caracteristica
peculiar ao fato juridico tributério. Eis a base de calculo, na sua fungdo comparativa,
confirmando, infirmando ou afirmando o verdadeiro critério material da hipotese
tributaria. Confirmando, toda vez que houver perfeita sintonia ente o padrdo de
medida e o nlcleo do fato dimensionado. Infirmando, quando for manifesta a
incompatibilidade entre a grandeza eleita e o acontecimento que o legislador declara
como a medula da previsdao fatica. Por fim, afirmando, na eventualidade de ser
obscura a formulacdo legal, prevalecendo, entdo, como critério material da hipotese,
a acdo-tipo que estéa sendo avaliada. (CARVALHO, P. B., 2008a, p. 363-364)

A importancia de tal verificacdo deve-se a necessidade de verificar a possibilidade
I6gica de figuras tributérias, sua conformidade com a ordem constitucional vigente e a real
finalidade a que buscou o legislador ao editar a norma tributaria.

No caso do Simples Nacional, a base de calculo — quando o tributo ndo cobrado a
valor fixo — é a receita bruta.

Para fins de aplicacdo da Lei Complementar n° 123/2006, considera-se receita bruta
“0 produto da venda de bens e servigos nas operagfes de conta prépria, 0 prego dos servicos

prestados e o resultado nas operacdes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e
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0s descontos incondicionais concedidos” (art. 3°, § 1° da LC no 123/2006). Essa receita bruta
nédo é considerada de maneira uniforme para fins de tributacdo, pois se depreende do § 4° do
art. 3° da Lei Complementar n° 123/2006, que a receita bruta decorrente das diversas
atividades desempenhadas pela empresa deve ser declarada e considerada separadamente
quando da delimitacdo da base de célculo.

No nosso sentir, foi adotada base de calculo adequada ao critério material e ao sujeito
passivo do Simples Nacional. Com efeito, a receita bruta € uma medida de facil afericdo que
reflete, claramente, o tamanho da atividade econdmica da empresa. Assim, por meio dessa
base de célculo é possivel tributar as micro e pequenas empresas de acordo com sua
capacidade contributiva, atendendo ndo apenas a proporcionalidade que ha que se manter
entre tributo e riqueza auferida ou possuida, como também ao comando constitucional de

conferir tratamento tributario facilitado as micro e pequenas empresas.

1.4 Simples Nacional: novo tributo?

A natureza juridica do Simples Nacional € uma questdo complexa e controvertida. A
modificacdo dos critérios material e quantitativo da regra-matriz sem a correspondente
modificacdo da competéncia tributaria e da denominacgdo dos tributos abrangidos é nova e
ambigua.

De acordo com Silas Santiago (2011, p. 30), houve mudanca na base de célculo dos
tributos abrangidos pelo Simples Nacional, mas ndo foram alteradas as competéncias

originarias de cada ente federado, ndo se permitindo, assim, a criagdo de novos tributos.

Vimos, até aqui, que no Simples Nacional tem vigéncia uma base de calculo
unificada, em substituicdo aquelas originalmente previstas para os tributos que o
compBem, 0 que convencionamos denominar “base de célculo substituta”.

[-]

Ora, se temos uma Unica hip6tese de incidéncia tributaria, instituida pela
mesma lei, sendo essa 0 nicleo do tributo, e sendo cada tributo igual somente a si
mesmo, teriamos sim um novo tributo.

Apreciamos essa ideia. Contudo, ndo € essa nossa conclusdo.

Na verdade, na medida em que a Constituicdo Federal determinou que a lei
complementar pudesse criar um regime unificado de arrecadacdo, cobranga e
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fiscalizacdo de tributos, ndo alterou as competéncias origindrias de cada ente
federado e ndo deu permissao para a criacdo de novos tributos.

O que se fez foi 0 mero deslocamento da base de célculo de cada um dos
tributos abrangidos pelo Simples Nacional. A partir da opc¢éo do contribuinte, ela
passa a ser medida por novos parametros, diferentes dos previstos nas incidéncias
originarias. (SANTIAGO, 2007, p. 31-32)

Arthur César Cavalcanti Loureiro entende que o Simples Nacional & um sistema de
arrecadacdo e ndo um novo tributo por faltar a ele a obrigatoriedade caracteristica dos
tributos. De acordo com Arthur Loureiro, “a nova disciplina introduzida pela LC n° 123/06
ndo chegou a efetivamente “criar” um novo tributo, dada a facultatividade em relagéo ao
contribuinte, que pode optar por sujeitar-se ao seu regime ou pode continuar a recolher
isoladamente os tributos abrangidos por este” (LOUREIRO, 2009, p. 106).

James Marins e Marcelo Bertoldi (2007, p. 74) entendem que ndo falece
obrigatoriedade ao Simples Nacional, pois ainda que o regime seja facultativo, os tributos
abrangidos pelo sistema ndo o sdo. De fato, uma vez escolhido o regime tributario pelo
contribuinte, ele é obrigado a recolher os tributos nele previstos. Segundo James Marins e
Marcelo Bertoldi, contudo, isso ndo significa que o Simples Nacional seja um novo tributo,
pois ele seria apenas “forma nova de arrecadar tributos velhos” (MARINS, BERTOLDI,
2007, p. 74).

Uma das principais caracteristicas do Simples Nacional é sua opcionalidade,
que decorre expressamente do comando contido no inc. | do paragrafo Unico do art.
146 da Constituicdo Federal. Deve-se sublinhar, no entanto, que essa opcao refere-se
tdo somente ao regime de arrecadacdo e ndo aos tributos incidentes. Naturalmente,
inexiste opcionalidade na obrigacdo tributaria, que é compulséria por definicao,
assim como inexiste substituicdo de tributos antigos por um tributo novo. No
entanto, o Simples Nacional ndo é tributo novo, mas forma nova de arrecadar
tributos velhos, caracterizada por seu sistema opcional de apuracdo (por estimagéo
objetiva), fiscalizacdo (compartilhada), lancamento (unificado) e arrecadagdo
(conjunta). (MARINS, 2007, p. 74)

Carlos Renato Cunha é mais contundente. De acordo com ele, 0s requisitos para a
criagdo de um novo tributo sdo aqueles previstos no art. 154, inciso I, da Constituicdo Federal:
criagcdo por meio de lei complementar, adog¢do da sistemética da ndo cumulatividade e ndo
possuir hipotese tributaria ou base de calculo dos impostos discriminados no texto
constitucional (CUNHA, 2011, p. 274). Desses requisitos, o Simples Nacional cumpriria
apenas o primeiro, isto &, criacdo por meio de lei complementar. O Simples Nacional seria
cumulativo e teria hipotese tributaria idéntica ao imposto de renda, ja previsto no texto

constitucional (CUNHA, 2011, p. 275).Carlos Renato Cunha ainda afirma que o obstaculo da
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coincidéncia de hipotese tributaria ndo poderia ser ultrapassado pela consideracdo do Simples
Nacional como contribuicdo social porque ele ndo esta vinculado a nenhuma finalidade estatal
(CUNHA, 2011, p. 279-280). De toda sorte, caso o Simples Nacional fosse novo tributo, o
mesmo seria inconstitucional na medida em que instituiria isencdes de tributos de
competéncia dos Estados, Distrito Federal e Municipios, em desconformidade com o inciso
I11 do art. 151 da Constituicdo Federal (CUNHA, 2011, p. 280).

Carlos Renato Cunha se vale da literalidade dos arts. 1°, 12 e 13 da Lei
Complementar n°® 123/2006 para afirmar que o legislador criou um mecanismo de
simplificacdo da execucdo da lei superior tributaria, em observancia ao principio da

praticabilidade tributaria, que permite o recolhimento conjunto de 8 (oito) tributos distintos.

Temos a sincera impressao de que o SIMPLES nacional € uma expressao de
tipo “t0-t0” no direito brasileiro. Isso porque tal nome, em si anémico,
semanticamente, engloba, na realidade, um plexo consideravelmente grande de
normas juridicas diversas entre si. Poderiamos expressar as normas juridicas que
dizem respeito ao SIMPLES nacional sim utilizar tal expressdo, mas seria tdo grande
e tdo complexa a missdo, que seria ela indtil. [...]

O SIMPLES nacional é, entdo, um plexo normativo com vistas a
simplificacdo da aplicagdo de normas tributarias. E isso podemos notar tanto da
previsdo de seus arts. 12 e 13, acima transcritos, quanto de uma analise sistematica
dos dispositivos que tratam da forma de recolhimento e destinagdo dos valores
arrecadados. (CUNHA, 2011, p. 286-287)

A partir da opinido de James Marins e Marcelo M. Bertoldidesenvolvida na obra
supracitada(sem, portanto, adentrar na discussdo acerca da hipotese de incidéncia tributaria),
Roque Antbnio Carrazzaafirma que o Simples Nacional ndo contempla a criagdo de novos

tributos:

Em meio a todas essas questdes, uma ideia, porém, precisa ficar clara: a Lei
Complementar n° 123/2006 ndo instituiu qualquer novo tributo, mas apenas abriu
espaco, em favor das microempresas e das empresas de pequeno porte que
voluntariamente aderirem ao Simples Nacional, a unificacdo da fiscalizacdo, do
langcamento e da arrecadacdo de determinados impostos e contribui¢des. Em nenhum
momento — convém que se frise — atropelou as garantias formais e materiais,
plasmadas pela Constituicdo Federal, que protegem o contribuinte contra eventuais
excessos fazendarios.

Noutras palavras, o Simples Nacional ndo criou — para as microempresas e as
empresas de pequeno porte que a ele voluntariamente aderirem — novas incidéncias
tributarias, mas, pelo contrario, mitigou as existentes, por meio de uma série de
reducbes de bases de calculo e de aliquotas, de simplificagdes contébeis, de isen¢bes
e de beneficios em geral. (CARRAZZA, 2011, p. 1024-1025)
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N&o obstante a pertinéncia dos entendimentos acima, filiamo-nos a corrente
doutrinaria que entende ser a hipotese de incidéncia tributaria, em especial, o critério material,
comoelemento inequivoco de identificacdo da real natureza juridica de um tributo.

Segundo Alfredo Augusto Becker, “o que diferencia uma regra juridica de outra,
conferindo especificidade a cada regra juridica, € o conteddo da hipdtese de incidéncia e o da
regra; noutras palavras, é a natureza dos fatos que compdem a hipdtese de incidéncia e a
natureza das consequéncias” (BECKER, 1998, p. 321). No mesmo sentido, Geraldo Ataliba é

categorico quanto a configuragdo do tributo a partir de sua hipotese de incidéncia:

21.1 Enquanto categoria juridica, a hipétese de incidéncia € una e indivisivel.
Trata-se de ente l6gico-juridico unitario e incindivel.

[-]

21.2 Como ente juridico — entidade do mundo do direito — trata-se de uma s6
coisa: “hipotese de incidéncia”. Esta € que, no seu todo unitario, da configuragdo ao
tributo, e permite determinar, por suas caracteristicas, a espécie tributaria.

21.3 A consequéncia imediata e necessaria do carater unitario da hipdtese de
incidéncia est4, em cada caso, na identificacdo de cada hipdtese de incidéncia s6
consigo mesma no plano epistemolégico-juridico.

Como decorréncia necessaria, cada hipétese de incidéncia s6 é igual a se
mesma e, portanto, inconfundivel com todas as demais. Vale dizer — como a
hipotese de incidéncia é o ndcleo do tributo — cada tributo so é igual a si mesmo
(Isto &, alids, que permite classificar os tributos em espécies e subespécies).
(ATALIBA, 2008, p. 65)

A regra-matriz de incidéncia tributaria vem a ser um instrumento logico para
identificacdo da hipdtese e da consequéncia tributaria. De acordo com Paulo de Barros
Carvalho, ainda que a regra-matriz seja uma formula simplificadora, que ndo exauri em si
mesma o exame dos tributos, ela é instrumento légico confidvel para a identificacdo dos
tributos. “Se o legislador chegar ao ponto de modificar os dados essenciais da hipotese e, indo
além, imprimir mutagdo na base de célculo, estaremos, certamente, ao pé de outra figura
impositiva.” (CARVALHO, P. B., 2008a, p. 282). Por isso, 0 art. 4° do Cddigo Tributario
Nacional é claro ao prescrever que “[a] natureza juridica especifica do tributo é determinada
pelo fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la: | - a
denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; Il - a destina¢do legal do
produto da sua arrecadacdo.” Assim, se a regra-matriz indicar estrutura l6gico formal distinta
daquela enunciada pelo legislador deve-se considerar a natureza juridica indicada pelo sistema

da regra-matriz.

A esquematizacdo formal da regra-matriz de incidéncia tem-se mostrado um
utilissimo instrumento cientifico, de extraordinaria fertilidade e riqueza para a
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identificacdo e conhecimento aprofundado da unidade irredutivel que define a
fenomenologia bésica da imposicdo tributaria. Seu emprego, sobre ser facil, €
extremamente operativo e pratico, permitindo, quase que de forma imediata,
penetrarmos na secreta intimidade da esséncia normativa, devassando-a e
analisando-a de maneira minuciosa. Em seguida, experimentando o binémio base de
célculo / hipdtese de incidéncia, colhido no texto constitucional para marcar a
tipologia dos tributos, saberemos dizer, com rigor e presteza, da espécie e da
subespécie da figura que investigamos.

[-]

Temo-nos servido largamente desse modelo funcional para estudar os mais
variados problemas tributarios, sempre com resultados praticos satisfatorios. Com
esse método, pudemos verificar uma série de vicissitudes que tributos como ICMS,
o IPI, 0 ISS, o IPTU e o IR encerram, mas nos foi dado certificar também que
indmeras entidades impositivas, que o legislador ndo chama de tributo, revestem,
inequivocamente, esse feitio. Tudo isso ao lado de taxas e contribui¢cBes que, no
fundo, séo verdadeiros impostos. (CARVALHO, P. B., 20083, p. 378-379)

A partir do exame da hip6tese de incidéncia tributaria, ao lado da base de calculo,
ambas identificadas pela regra-matriz de incidéncia tributaria do Simples Nacional,depreende-
se que o regime diferenciado estabelece, na verdade, tributos novos e distintos daqueles
elencados no art. 13 da Lei Complementar n°® 123/2006.

Apontaremos as espécies principais.

O primeiro é o tributodevido pelosMicroempreendedoresindividuais.Para opequeno
empresario individual, o tributo a ser recolhido é estabelecido em wvalores fixos,
predeterminados na propria Lei Complementar n® 123/2006. O critério material neste caso é a
opcao pelo regime do Simples Nacional.

As micro e pequenas empresas optantes e enquadradas no Simples Nacional, o
critério material € “auferir receita bruta”, desde feita a opcdo pelo regime. A base de célculo é
a receita bruta.

Havera base de calculo distinta apenas para as microempresas com receita brutal
anual inferior a R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais) e que estejam localizadas em
Unidades da Federacdo que estabelecam a tributacdo fixa em substituicdo ao ICMS e ao ISS.
Nesse caso, entendemos que o contribuinte pagard o Simples Nacional e um novo tributo,
aquele estabelecido em valor fixo pela Unidade da Federagdo competente.

Em todos os casos, ha uma evidente diferenca de natureza juridica com os tributos
listado no art. 13 da Lei Complementar n° 123/2006. A natureza juridica, identificada pelo
bindmio critério material e base de calculo, d& a entender que o Simples Nacional ndo € um
sistema unificado de arrecadacdo de tributos, mas sim um regime de tributacdo
completamente diferente.

H4, é certo, semelhanca com o Imposto de Renda. No Imposto sobre a Renda da

Pessoa Juridica — IRPJ (talvez o tributo mais proximo dos previstos no Simples Nacional) o
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critério material é “auferir lucro” e a base de calculo é o lucro. Essencialmente, ela se
diferencia do Simples porque ndo ha deduc6es na base de calculo do Simples Nacional, que
ndo considera as despesas necessarias a producdo para a reducdo da base de calculo, ao passo
que o Imposto de Renda incide sobre o lucro, entendido como a renda bruta menos os custos
apurados. Além disso, ndo basta ao micro e pequeno empresario auferir receita para ser
tributado, ele deve optar pelo regime diferenciado.

Os demais tributos do art. 13 da Lei Complementar n° 123/2006 guardam ainda

menos semelhancas, conforme quadro resumo a seguir®:

Tributo

Critério Material

Base de Calculo

Imposto de Renda de
Pessoa Juridica — IRPJ

Auferir lucro.

Lucro.

Imposto sobre a Producéo
Industrial — IP1

Industrializar produtos.

No caso do IPI sobre
importacéo, o critério
material é “importar produto
industrializado do exterior”.

Preco da operagéo na
saida do produto.

No caso do IPI sobre
importacéo, é o valor que
servir de base para
calculos aduaneiros,
acrescido do montante
desses e dos encargos
cambiais devidos pelo
importador.

Contribuicéo Social sobre o
Lucro Liquido — CSLL

Auferir lucro.

Lucro auferido.

Contribuicéo para 0| Ingresso de receita Faturamento, observada a

Financiamento da legislacdo vigente e as

Seguridade Social - alteragdes introduzidas

COFINS por lei.

Contribuicéo para 0| Ingresso de receita Faturamento, observada a

PIS/PASEP, legislacdo vigente e as
alteracdes introduzidas
por lei.

Contribuicdo Patronal | Pagar ou creditar salarios e | Valor da folha de salarios

5Quadro organizado a partir da obra de CARVALHO, P. B., 2008b, p. 589 e seguintes.
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Previdenciaria — CPP,

demais rendimentos do
trabalho.

e dos demais rendimentos
pagos ou creditados.

Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza — ISS

Prestar servicos de
qualquer natureza,
excetuando-se 0s servicos
de transporte interestadual
e intermunicipal e de
comunicagéo.

Preco do servico.

Imposto sobre Operagdes
Relativas a Circulacdo de
Mercadorias e  Sobre
Prestacdes de Servicos de
Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de
Comunicacdo — ICMS

No caso de circulagéo de
mercadorias, realizar a
operacdo relativa a
circulacdo de mercadoria
ou importacéo. Praticar
operacdo juridica que
transfira, fisica ou

O valor atribuido a
prestacao de servicos
pactuada

simbolicamente, a
propriedade de mercadoria
ou implique sua
importacgéo.

No caso do transporte,
prestar servigo de
transporte intermunicipal e
interestadual.

O Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢cdes Devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte criou novos tributos como opgdo ao
tradicional sistema gerido peloCddigo Tributario Nacional e legislacéo especifica. Depreende-
se da analise das regras-matrizes dos tributos do Simples Nacional que eles ndo se confundem
com nenhum dos tributos elencados no art. 13 da Lei Complementar n° 123/2006, apesar
deste dispositivo afirmar que o Simples Nacional seria mero instrumento de recolhimento
mensal, mediante documento Unico de arrecadacdo, do Imposto sobre a Renda da Pessoa
Juridica — IRPJ, Imposto sobre Produtos Industrializados - IPIl,Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido — CSLL, Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS,
contribuicdo para o PIS/PASEP, Contribuicdo Patronal Previdencidria — CPP, Imposto sobre
OperacOes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacfes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS e Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza — ISS. Enquanto no Simples Nacional a tributacdo decorre da
opcéo pelo regime diferenciado e tem como base de célculo a receita bruta ou é cobrado com
base em valores fixos predeterminados por lei, em cada um dos tributos enumerados no art. 13

possui fato gerador e bases de calculo distintas.
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Na verdade, as referéncias as aliquotas de cada um dos tributos do art. 13 da Lei
Complementar n°® 123/2006 representam regras de distribuicdo do tributo para as diferentes
unidades da federacdo. Elas representam apenas quanto do valor recolhido por via Unica por
forca do Simples serd transmitido a Unido Federal, Municipios, Estados e Distrito Federal.
Regras de distribuicdo de receitas, contudo, ndo fazem parte do subsistema do Direito
Tributario. Elas sdo, antes, normas dirigidas para o direito financeiro publico.

Para o estudo do Direito Tributério, a destinagdo do produto da arrecadacgéo tributaria
é indiferente. Isso porque a constituicdo do crédito tributério inicia-se no langamento e
termina no pagamento do crédito. As relagdes juridicas que ocorrem apds 0 pagamento sdo de
natureza de Direito Financeiro, tanto que, se houver desvio do valor arrecadado, ndo podera o
contribuinte obter a devolugdo da contribuicdo paga (CARVALHO, P. B., 2008a, p. 42 e
seguintes). Por isso, a referéncia do art. 13 da Lei Complementar n° 123/2006 aos tributos do
chamado “regime comum” ndo aproxima os do Simples Nacional. A referéncia em questdo
somente criou uma isengdo heterénoma, pois assim as pequenas e microempresasoptantes do
Simples Nacional deixaram de ser tributadas pelos principais tributos ja existentes no
ordenamento juridico.

Na verdade, mais do que criar tdo somente novos tributos, o Simples Nacional criou
a partir do permissivo constitucional toda uma nova sistematica de tributagdo. O legislador
partiu da previsdo de “tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte” inclusive por meio de “regimes especiais ou simplificados”
criada a partir da Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003, para criar todo
um novo microssistema de tributacdo voltado as pequenas e microempresas, destinado a
reducdo dos custos tributario e facilitacdo do cumprimento das obrigacfes acessorias.

Trata-se de um microssistema novo porque a Lei Complementar n° 123/2006, além de
prever tributos novos em substituicdo aqueles estabelecidos para as demais empresas, no
Simples Nacional o recolhimento é unificado e centralizado. Ademais, 0 sujeito ativo é
distinto. No Simples Nacional, a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional Gnico de contribuintes, por
forca do inciso 1V do paragrafo unico do art. 146 da Constituicdo Federal. N&o por outro
motivo o legislador constitucional derivado fala em “regime diferenciado”, e ndo apenas
criacdo de tributos, isen¢des ou obrigacdes descomplicadas.

James Marins e Marcelo C. Bertoldi afirmam que a Lei Complementar n° 123/2006

prevé um novo regime tributario:
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Além disso, diversos efeitos juridicos decorrem da opcdo do legislador
constitucional em exigir que a instituicdo do Simples Nacional se dé por meio de lei
complementar. Em primeiro lugar porque, a priori, seu status na ordem juridica ‘o
de norma geral em matéria de legislagdo tributaria. Logo, a lei do Simples Nacional
ndo € apenas legislacdo federal, mas Estatuto Nacional do regime tributario especial,
com o mesmo status hierarquico do CTN — Cédigo Tributéario Nacional, que, embora
tenha origem formal em lei ordinaria, foi recepcionado pela Constituicdo como lei
complementar ratione materiae.

De modo geral, ndo se devera registrar conflito entre o CTN e a Lei do
Simples Nacional, porque o regime do CTN permanece integralmente vélido para
todos os contribuintes fora do sistema Simples, enquanto o microssistema especial
prevalecera para aqueles contribuintes por ele optantes. Caso haja conflito, porém, a
Lei do Simples Nacional automaticamente derroga o0 CTN naquilo que forem
incompativeis, por critério de posterioridade e especialidade. (MARINS, 2007, p 79)

Por se tratar de todo um novo microssistema tributario, ao aderir ao Simples
Nacional o contribuinte enquadravel deixa de ser obrigado a cumprir as suas obrigacdes
tributarias pelo “Sistema Geral”, recolhendo os tributos previstos nos arts. 153 a 156 da
Constituicao Federal, para responder apenas pelo cumprimento das obrigacdes simplificadas.

A criacdo de novos tributos com base de célculo semelhante (sendo idéntica) a tributos
ja existentes, bem como a previsdo de isencdo heterbnoma, sdo questes que apenas podem
ser superadas se compatibilizados com o Principio Federativo e os limites da lei
complementar tributaria. Ainda que a criacdo do Simples Nacional tenha atendido ao
comando do art. 146, inciso Ill, alinea “d”, da Constituicdo Federal, essas questdes podem
indicar uma inconstitucionalidade da propria Emenda Constitucional n°® 42/2006, uma vez que
0 Principio Federativo (e sua indissociavel distribuicdo constitucional de competéncias) €
clausula pétrea.

Caso a Constituicdo Federal permita a criacdo de novo regime tributrio por meio de
lei complementar, a aparente inconstitucionalidade serd superada, pois mais do que criar
novos tributos, a Lei Complementar n° 123/2006 introduziu no ordenamento juridico todo um
novo microssistema de tributacdo “unificado, facilitado” e mais econdémico para as micro e
pequenas empresas. Por isso a op¢do do legislador em estabelecer pardmetros de tributacéo
completamente distintos para as micro e pequenas empresas.

Por outro lado, a Federacdo ndo pode ter sido ofendida pela centralizagcdo da
competéncia tributaria levada a efeito pela Lei Complementar n° 123/2006. A autonomia
financeira € requisito indissocidvel para o exercicio federativo. A impossibilidade de criacéo e
alteracdo de tributos dentro da base de competéncia tributéria prevista na Constituicdo Federal
poderia cercear a autonomia financeira dos entes federativos, em ofensa direta a clausula

pétrea do Estado Federativo.
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Para investigar a compatibilidade dos novos tributos criados pela Lei Complementar
n°® 123/2006 a partir da Emenda Constitucional n°® 42/2006, examinaremos se o Simples
Nacional realmente consegue efetivar os objetivos econdmicos a que se propde. Em seguida,
analisaremos o contetdo do Principio Federativo e sua compatibilidade com o Simples
Nacional, bem como o alcance das leis complementares tributérias, a luz da reparticdo de

competéncias constitucionais.
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2.0 SIMPLES NACIONAL, CUSTOS DE CONFORMIDADE E PRATICABILIDADE
TRIBUTARIA

2.1 Extrafiscalidade e as normas indutoras

Alguns doutrinadores defendem que o tributo ndo pode ser utilizado como
instrumento de politica econdmica. Nesse sentido, nenhum sujeito passivo poderia ter
qualquer diferenciacdo legal no que diz respeito ao valor a recolher para pagamento de
qualquer tributo.

Prevalece, contudo, a ideia de que €é possivel e desejavel adotar mecanismos
diferenciadores na tributacdo que possam favorecer determinada atividades desejadas e
desencorajar outras atividades prejudiciais a sociedade. Do mesmo modo, de acordo com essa
linha de pensamento, seria possivel atribuir ao contribuinte de menor capacidade contributiva
uma tributacdo menor, de modo a fomentar a atividade econémica.

Os signos “fiscalidade e extrafiscalidade” sdo termos empregados na Ciéncia do
Direito para designar valores finalisticos desejados pelo legislador para a lei tributéria.

A experiéncia juridica nos mostra, porém, que vezes sem conta a compostura da
legislagdo de um tributo vem pontilhada de inequivocas providéncias no sentido de
prestigiar certas situac@es, tidas como social, politica ou economicamente valiosas,
as quais o legislador dispensa tratamento mais confortavel ou menos gravoso. A essa
forma de manejar elementos juridicos usados na configuracdo dos tributos,
perseguindo objetivos alheios aos meramente arrecadatdrios, da-se o nome de
extrafiscalidade. (CARVALHO, P. B., 2008a, p. 251-252)

O Simples Nacional tem funcdo extrafiscal, além de arrecadatéria. O “tratamento
juridico diferenciado” a que se refere o art. 146 da Constituicdo Federal tem o sentido de
favorecer as micro e pequenas empresas.

As pequenas e microempresas sao socialmente importantes porque, apesar de
responderem a um percentual reduzido do Produto Interno Bruto (PIB), sdo responsaveis pela
maior parte dos empregos formais do Brasil (SEBRAE, 2012). Ademais, sdo essas empresas
os embrides dos futuros conglomerados. Por outro lado, as pequenas e microempresas
precisam de politicas especiais de Estado, porque elas ndo tém escala de producédo capaz de
conferir-lhes competitividade destacada no mercado.
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A economia desenvolvimentista tem uma longa histéria de defender politicas
baseadas em producdo em escala. A produgdo em escala afeta o custo médio.
Comecando com uma empresa bem pequena, o custo médio de produgdo
normalmente cai com o crescimento da empresa. Antes da producdo se tornar
econdmica e a empresa se tornar competitiva, seu tamanho deve alcancar um nivel
minimo, chamado de “escala minima eficiente”. [...] Comecar uma empresa de
sucesso requer a obtencdo de financiamentos suficientes para alcancar a escala
minima eficiente de producdo. (COOTER, 2007, p. 176)

O Simples Nacional é, portanto, um instrumento de politica econémico-tributaria
determinado constitucionalmente (SANTIAGO, 2011, p. 29). Para tanto, o Simples Nacional
é regulado de forma a facilitar o cumprimento de obrigaces tributarias acessorias e reduzir 0s

custos do cumprimento das obrigagdes fiscais.

2.2 Principio da praticabilidade tributaria

Como bem coloca Alfredo Augusto Becker (1998, p. 70), o direito ndo é uma
realidade metafisica que existe por si mesma, como um fim em si mesma. Ela é um
instrumento de convivéncia social. “A necessidade que deve ser satisfeita € um determinado
objetivo escolhido pelo Estado; o instrumento criado pelo artifice humano para satisfazer esta
necessidade é a regra juridica” (BECKER, 1998, p. 70). Conforme Sdo Tomas de Aquino,
citado por Alfredo Augusto Becker, “o Direito deve ser ‘aplicavel’ do mesmo modo que uma
obra teatral deve ser ‘representavel’ ou uma peca musical ‘executivel’ (BECKER, 1998, p.
71)”.

Nesse sentido, o principio da praticabilidade tributaria visa a efetiva consecugdo das
leis. “A praticabilidade & um principio juridico que ndo encontra formulacdo em norma
escrita, mas se acha difuso no ordenamento” (BALEEIRO, 2006, p. 554). Por meio desse
principio implicito, devem ser evitadas formas muito complexas de execucdo da lei,
especialmente nos casos em que a lei tributaria deve ser executada em grande escala. Os
estudos mais modernos voltados a aplicacdo da praticidade tributaria estdo voltados a busca

de uma execucao simplificada, econdmica e viavel das leis.

Praticabilidade é o nome que se d& a todos 0s meio e técnicas utilizaveis com
0 objetivo de tornar simples e vidvel a execucdo das leis. Como principio geral de
economicidade e exequibilidade, inspira o Direito de forma global. Toda lei nasce
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para ser aplicada e imposta, por isso ndo falta quem erija a praticabilidade a
imperativo constitucional implicito.

A tipificagdo e a conceituacdo abstrata estdo, portanto, relacionadas com o
principio da praticabilidade, o qual se manifesta pela necessidade de utilizagdo de
técnicas simplificadoras da execucdo das normas juridicas. Todas essas técnicas, se
vistas sob o angulo da praticabilidade, tém como objetivo:

o evitar a investigacdo exaustiva do caso isolado, com o que se reduzem o0s
custos de aplicagdo da lei;
o dispensar a colheita de provas dificeis ou mesmo impossiveis em cada caso

concreto ou daquelas que representam indevida ingeréncia na esfera privada do
cidadéo e, com isso, a satisfacdo do mandamento normativo.” (BALEEIRO, 2006, p.
554).

Embora, em um primeiro momento os principios da igualdade e da capacidade
contributiva sejam abrandados pelo principio da praticabilidade, no plano macroeconémico a
praticabilidade favorece o tratamento igualitario dos contribuintes, na medida em que leis que
ndo sdo exequiveis ndo podem ser aplicadas isonomicamente a todos (BALEEIRO, 2006, p.
789).

Quando esses fendmenos se passam nas leis, em geral admite-se a legitimidade. A
praticabilidade, no entanto, opde-sea justica no caso ou a distingdo segundo a
capacidade econdmica pessoal e real, embora sirva a uniformidade geral (ndo
discriminacdo). Por isso, como regra, exige-se que as presuncfes ensejem sempre a
mais ampla prova em contréario (iuris tantum) e que a retencdo ou o reembolso
possibilitem compensacdo financeira ao responsavel tributario. (BALEEIRO, 2006,
p. 554)

A praticabilidade atinge, primeiramente, o Poder Legislativo no exercicio de sua
atividade legiferante. De acordo com MisabelDerzi (2007, p. 139), a norma legal se utiliza de
abstracOes generalizantes, esquemas e conceitos ndo apenas por razfes de seguranca, mas
também para viabilizar sua execug&o.

As abstracdes generalizantes integram o conjunto de expedientes legislativos que
fazem com que o julgador adquira autonomia em face da lei (COSTA, 2007, p. 159). A
tipificacdo e a abstracdo das leis, sob o &ngulo da praticabilidade, tm por objetivo evitar a
investigacao exaustiva do caso isolado, reduzindo os custos de aplicacdo da lei, dispensando a
producdo de provas dificeis ou impossiveis, bem como evitando a producédo de provas que
demandariam a invasdo excessiva da esfera de intimidade dos cidadaos e empresas (DERZI,
2007, p. 139).

Embora no ambito tributario a linguagem juridica empregada utilize
preferencialmente conceitos especificantes, em razdo do principio da estrita legalidade

tributéria, as inimeras diferencas dos casos concretos e a necessidade de conferir a lei
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exequibilidade ndo ha como o legislador escapar de empregar conceitos com maior abertura e
elasticidade interpretativa.

As abstracBes generalizantes mais utilizadas na técnica legislativa brasileira sdo
presuncdes, ficcbes, indicios, normas de simplificacdo, conceitos juridicos indeterminados,
clausulas gerais e normas em branco. Nem todas s&o aplicaveis ao direito tributario, em face
dos principios da estrita legalidade e da seguranca juridica.

Presuncdo é“o resultado do processo l6gico mediante o qual do fato conhecido cuja
existéncia é certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia é possivel”’(BECKER, 1998, p.
462). A presuncdo e a forma de tornar verdadeiro fato possivel, provavel, cuja prova de
existéncia é dificil ou custosa. Elas acarretam o efeito pratico de dispensar a prova da
existéncia do fato desconhecido e, por isso, tratam somente de matéria de fato.

A ficcdo é um *“artificio do legislador, que transforma uma possibilidade material
numa possibilidade de natureza juridica, fazendo nascer uma verdade juridica diferente da
verdade real” (CARRAZZA, 2011, p. 449). Para Leonardo Sperb de Paola, citado por Regina
Helena Costa (2007, p. 168), “a ficcdo €, em suma, um procedimento de técnica legislativa
que amplia em relacdo a determinados fatos o regime juridico previsto para outros”. A ficcdo
distingue-se da presuncdo porque nela ndo se parte de um fato conhecido, mas simplesmente
se toma como certo algo que nédo existe. De acordo com Regina Helena Costa, em face dos
principios da verdade material e da capacidade contributiva, ndo se admite no Direito
brasileiro a utilizacdo de ficgbes para criar obrigacdes tributarias (COSTA, 2007, p. 169).

Indicio é “todo vestigio, indicacdo, sinal, circunstancia e fato conhecido apto a nos
legar, por meio de raciocinio indutivo, ao conhecimento de outro fato, ndo conhecido
diretamente. Nesta acepcdo, indicios sdo fatos demonstrados dos quais se deduzem outros
fatos.” (COSTA, 2007, p. 169) O indicio, assim, é muito fragil e, portanto, ndo deve ser
considerado isoladamente para a exigéncia de obrigagdes tributarias. O indicio deve ser
corroborado por outros meios de prova, sob pena de seu emprego ofender o principio da
seguranca juridica.

Os conceitos juridicos indeterminados representam um conceito, cujo contetdo e
extensdo sdao em larga medida incertos. Eles ndo significam absoluta discricionariedade. O
conceito comporta dois limites: “o limite de certeza positiva, que se consubstancia nas
margens de seu nucleo, e o limite de certeza negativa, cujos lindes delimitam o que se exclui
do conceito, desbordando do halo conceitual” (COSTA, 2007, p. 177). Dado o algo grau de
discricionariedade, os conceitos juridicos indeterminados ndo podem ser utilizados no direito

tributario, sob pena de inconstitucionalidade.
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Segundo definicdo de Karl Engisch, a clausula geral é uma “formulacéo de hipotese
legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo
um dominio de casos” (apud COSTA, 2007, p. 183). A diferenca entre conceitos juridicos
indeterminados e clausulas gerais é apenas de grau, pois as clausulas gerais permitem menor
discricionariedade. Embora possa, a depender do caso, conferir a norma tributaria
insustentavel inseguranca, em face da ambiguidade da linguagem do Direito é inevitavel o uso
de clausulas gerais. Por isso, “a partir das situac@es j& delineadas pela Constituicdo, entende-
se que o legislador possa eleger fatos nelas inseridos para, a partir de uma definicdo com a
determinabilidade suficiente, definir as hipoteses de incidéncia tributaria” (COSTA, 2007, p.
184).

No exercicio da praticabilidade, as normas de simplificacdo sdo as mais utilizadas.
As normas de simplificacdo sdo modalidade generalizante que compreendem esquemas,
padronizacdes, quantificacdes e somatorios (COSTA, 2007, 170). As normas de simplificacdo
séo também chamadas de “tipificagdo”.

[Por meio da tipificagdo] a lei é elaborada apenas para as situa¢fes ou casos tipicos,
com a abstracdo dos casos que, por serem raros ou anormais, se apresentam como
atipicos, assim se desonerando a Administracdo Fiscal da espinhosa e dispendiosa,
quando ndo, mesmo, impossivel, missdo de averiguacdo exaustiva e de apuramento
total e integral dos multiplos e complexos fatos tributarios e dos aspectos em que 0s
mesmos se desdobram, bem como da resolugdo das dificeis questdes colocadas pela
interpretacdo de casos-limites. (Casalta Nabais apud COSTA, 2007, p. 170)

No ambito legislativo, 0 modo de pensar “tipificante” pode ser também técnica a
servigo da praticidade da norma. Ela destina-se a viabilizar ou simplificar a execucdo das
normas juridicas. Essencialmente, tipificar significa criar tipos, modelos gerais elaborados a
partir do homem médio, que uma vez adotado pela norma juridica passa a servir como
pressuposto do caso comum ou padréo.

O raciocinio “tipificante” leva em conta o caso médio ou o padrdo, desprezando as
diferencas individuais, relevantes do ponto de vista da lei. Por isto diz-se que a praticabilidade
opde-se a justica no caso concreto ou a igualdade, embora sirva para uniformizar a aplicacdo
da lei. A doutrina alemd entende que a “tipificacdo” da norma tributaria em decorréncia da
necessidade de torna-la exequivel é inconstitucional, pois representaria a quebra do principio
da legalidade. As abstracdes, presungdes e tipificagcdes ndo seriam interpretacdo do Direito,
mas cria¢do por meio de norma executiva de padrdes que desprezam a individualidade dos
contribuintes (DERZI, 2007, p. 320).
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Atipificacdoé aplicada ndo apenas pelo legislador, mas também pelo o Poder
Executivo, especialmente naquelas normas que permitem a execucdo em massa das leis. Os
regulamentos, portarias e instrucbes normativas da Administracdo Publica visam dar

exequibilidade a legislacdo, buscando solugdes mais comodas e baratas para a arrecadacao.

[...] embora a praticabilidade esteja difusa em todo o ordenamento, ela afeta
especialmente ao Poder Executivo quando lhe competir executar, de oficio, a lei em
massa. As necessidades de simplificacdo, comodidade e economicidade, que séo
meros aspectos da praticabilidade, levam a formacdo (constante de regulamento e
outras orientacfes e prescri¢cdes administrativas) de abstracGes generalizantes, que
podem ser tipos ou conceitos. Esses tipos ou conceitos assumem, tecnhicamente, o
papel de presuncdes, cuja legitimidade, ou mesmo constitucionalidade, é discutivel.

[-]

As normas gue ensejam execucdo em massa pelo Poder Executivo elevam a
seu ponto maximo as necessidades de simplificacdo e praticabilidade. No direito
tributario, continuamente, o lancamento para cobranca de tributos representa a
aplicacdo da norma legal a milhares de casos. Os regulamentos e demais atos da
Administracdo, baixados com vistas a possibilitar a execucdo das leis, guiam-se pelo
principio da praticabilidade e devem buscar as solugdes mais simples, cdmodas e
econdmicas. Exatamente a propdsito da administracdo em massa, se tem colocado,
na atualidade, em especial no direito aleméo, 0 modo de raciocinar “tipificante”.

O objetivo desse modo de pensar é sempre 0 mesmo: evitar a averiguacdo de
cada caso concreto, a avaliagao individual e o levantamento de provas dificeis que
exigiriam a manutencdo de aparatos administrativos de elevado custo, tornando anti-
econdmica a arrecadagdo. (DERZI, 2007, p. 141-142)

Seja no momento da elaboracdo das leis, seja no langamento, o objetivo da
praticabilidade tributaria é sempre 0 mesmo: tornar a norma tributaria exequivel, evitando a
averiguacdo de cada caso concreto e o levantamento de provas dificeis, que exigiriam um
aparato administrativo demasiado grande e caro.

O modo de pensar padronizante é diverso do fendmeno da aplicagéo individual do
direito. Na aplicacdo individual do direito, “o fato é construido, despido de sua complexidade
factual e reduzido as circunstancias juridicamente relevantes. Dele se forma o conceito
juridico individual, pronto para subsun¢do.” (DERZI, 2007, p. 331). No raciocinio
padronizante ou tipificante, abandona-se a individualidade da aplicacdo. Sua prioridade é a

aplicacdo da lei em massa, por meio da substituicdo do caso concreto por um esquema padrao.

O modo de pensar, impropriamente chamado tipificante, ndo coloca o fato
isolado real sob o critério amplo e abstrato da norma, mas sob um outro padréo —
cliché de fatos — previamente construido e que corresponde a uma reducdo da
abstracdo da norma a um concreto mais proximo. Esse padrdo é uma abstracdo bem
mais proxima da concretude do fato isolado do que a abstracdo normativa.

[-]

Em segundo lugar, o raciocinio padronizante bloqueia o fendémeno da
interpretacdo, por meio de conhecimentos definitivamente armazenados e
estagnados, estancam-se as possibilidade de atendimento as peculiaridades do caso
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isolado, mesmo quando sejam juridicamente relevantes, substituindo-se os critérios
abstratos da norma e a diversidade do fato individual por um padrdo redutor, numa
igualacdo plena de varios casos distintos. (DERZI, 2007, p. 332-333)

Por isso, sempre que prevaleca a justica material singular, a praticabilidade ficara
restrita ao uso cauteloso pelo legislador.

O estado de necessidade administrativo é a principal razdo da adocdo de abstragdes
generalizantes com o fim de permitir a praticabilidade tributaria (DERZI, 2007, p. 338-339).
De acordo com Isensee (apud DERZI, 2007. p. 338), existe uma enorme desproporcao entre a
incumbéncia ou encargo criado pela lei para a Administracdo Publica e a capacidade que 0s
orgéos fazendarios dispdem para prestar o seu dever legal (DERZI, 2007. p. 338). De acordo
com MisabelDerzi (2007, p. 338-339), estas sdo as principais razdes de tal desproporgéo:

a) Supercomplexidade e auséncia de um sistema organizado tributario;

b) Falta de praticidade da lei fiscal, que muitas vezes institui tributo cujo custo de
arrecadacdo seria desproporcional ao produto arrecadado;

c) Né&o adaptacdo da lei tributaria as mudancgas econdmicas e politicas;

d) “Inadequacéo da concepcéao legal de processo e procedimento, tradicionalmente
voltados a aplicacdo individual do Direito, a aplicacdo em massa, em especiala
milhares de casos de pouca significancia econdmica para o Fisco (os casos de
“bagatela™).” (DERZI, 2007. P. 339)

e) Falta de pessoal para aplicar a lei, tanto do ponto de vista quantitativo quanto
qualitativo.

Diante do estado de necessidade administrativo, da oposicdo entre legalidade e
praticidade, tais técnicas de generalizacdo aparecem como uma tentativa de solugédo para o
impasse. “Configurando-se o estado de necessidade administrativo, admite-se que se dé a
execucdo simplificadora da lei, a qual atende a praticidade, como regra implicita superior,
inerente & exigéncia democratica de observancia (a mais proxima possivel) da lei.” (DERZI,
2007, p. 340)

Dentre as principais objecdes feitas pela doutrina a praticabilidade estd a potencial
ofensa ao principio da separacdo de poderes e a capacidade tributaria. De fato, ao partir de
técnicas generalizantes, a praticabilidade tributaria pode desconsiderar especificidades dos
casos concretos, tributando o contribuinte além do que ele pode suportar. Por outro lado,
diante do grau de abstracdo conferido & Administracdo Tributaria por algumas normas
voltadas a exequibilidade, h4 o risco de se ultrapassar os limites da estrita legalidade

tributaria, delegando-se indevidamenteao Poder Executivo decisOes tipicas do Poder



56

Legislativo. Por isso, de acordo com Aliomar Baleeiro, a maior parte da literatura alema
rejeita a criacdo de esquemas e padrbes, sem lei em sentido estrito, para simplificar a
execucéo da lei fiscal (BALEEIRO, 2006, p. 797).

A deslegalizacdo, a auséncia de regras, o pluralismo, o corporativismo, a descrenca
em valores e principios, préprios do pds-modernismo, tém desencadeado a perda da
fé na forca normativa do Direito. A praticidade tem sido desviada de seu sentido
original (execucdo para realizagdo dos fins da lei) para converter-se em mero
instrumento de arrecadagdo, independentemente da aplicacdo, da boa gestdo dos
recursos e da eficiéncia dos servigos publicos. A era pés-moderna, ao substituir os
paradigmas existentes por um outro paradigma, o da informalidade, o da
deslegalizacdo, pds em questdo a crenca em grandes principios constitucionais até
entdo discutiveis, como a seguranca, a capacidade econdmica subjetiva e a justica.
(DERZI, 2007, p. 362)

De acordo com MisabelDerzi (2007, p. 357-358), a praticidade tributaria deve ser
atendida e a execucdo das leis deve ser simplificada, desde que observados os seguintes

principios:

e Legalizagdo do modo de raciocinar padronizante, transferindo-se para a lei a
fixagcdo das presuncdes, dos somatorios e pautas de valores que se destinam a
preparar a execucao para uma aplicacdo da lei em massa;

e Por razBes técnicas, ndo sendo aconselhavel a legalidade rigida do modo de
raciocinar administrativo que simplifica a execugdo por meio de presuncdes,
esquemas e padrdes, a declaracdo de vontade do contribuinte, caso a caso, deve
substituir a vontade da lei;

e Mas a vontade do contribuinte pode e deve ser direcionada por orientacdes,
limites e valores administrativamente estabelecidos que obstem as evasdes
ilicitas. (DERZI, 2007, p. 358-359)

H& uma relagdo direta entre a falta de praticabilidade da lei tributéria e a sonegacéo
fiscal.“Cabe dizer que, do ponto de vista da racionalidade econémica, (custo/beneficio), o
grau de burocracia brasileira passa a tornar proibitivo o cumprimento dos deveres
instrumentais, criando incentivos para a evasao fiscal e a informalidade.” (CARVALHO,
Cristiano, 2008, p. 243) Além disso, “parte da ndo conformidade dos contribuintes pode ser
atribuida a complexidade da legislacdo tributaria e aos Custos de Conformidade”
(BERTOLUCCI, 2001, p. 106)

No Brasil, em regra, as presungdes (relativas) e padronizagdes legais sdo amplamente
admitidos, respeitados os principios da vedacdo ao confisco, igualdade e livre iniciativa
(DERZI, 2007, p. 326). Observados tais principios constitucionais, a praticabilidade tributaria

deve ser perseguida para que os tributos possam ser efetivamente pagos e exigidos.
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2.3 Curva de Laffer e custos de transacao

Aspectos econdémicos também devem ser considerados a fim de alcancar a desejara
praticabilidade tributaria. Sem tributos ndo ha governo. A sociedade moderna necessita da
presenca do Estado e a crescente carga tributaria mundial confirma essa preferéncia.
Entretanto, ha limites para os impostos. Se, por um lado, maiores impostos tendem a render
maiores recursos para 0 governo, eles tendem a diminuir o crescimento econdmico,
desestimulando o emprego, o investimento, o consumo e a produgdo (PAES, 2010, p. 5). Os
custos de transacéo sdo aspecto essencial para o sucesso do sistema tributario.

A tributacdo pode gerar uma externalidade. As externalidades (ou efeitos
provenientestes do exterior) séo “atividades que envolvem a imposi¢do involuntaria de custos
ou de beneficios, isto é, que tém efeitos positivos ou negativos sobre terceiros sem que esses
possam impedir seus efeitos e sem que se tenha o direito de ter ressarcimento ou indenizagao”
(NUNES, 2009).

As externalidades sdo perdas ou ganhos ndo internalizados pelos produtores e
consumidores e que, portanto, ndo integram o célculo dos custos e pregos das
mercadorias, bens e servigos. Exemplos classicos é a fabrica que polui o ambiente,
ou a boate que produz barulho para a vizinhanca ou entdo a residéncia que contrata o
servico de vigilancia, do qual as demais residéncias acabam se beneficiando
(freeriders) sem contribuir para com o custo necessario. Os dois primeiros exemplos
sdo externalidades negativas, enquanto o Ultimo é uma externalidade positiva.
(CARVALHO, C., 2008, p. 241)

Ao analisar o problema das externalidades, Ronald Coase mudou o foco de analise
da questdo, deixando de focarem-se as externalidades propriamente, no sentido de elimina-las
através de incentivos produzidos pela tributagdo. Ronald Coase preferiu abordar o problema a
partir dos chamados *“custos de transacdo”. Estes “referem-se ndo ao custo das mercadorias,
bens e servicos em si mesmos, mas sim aos custos da propria transacdo.” (CARVALHO,
Cristiano, 2008, p. 241).

Os custos de transagdo sdo aqueles suportados pelos agentes econémicos
relacionados a procura, a aquisicdo e ao manuseio da informacéo, vinculados ao processo de
negociacao desde sua origem até a sua concretizacdo definitiva (OLIVEIRA JUNIOR, 2012,
p. 163).
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Ao expor pela primeira vez o problema dos custos de transagdo, Ronald Coase
ultrapassou a andlise tradicional da macroeconomia, constando que o0s custos ndo envolvem
apenas a producdo e transporte, mas também os decorrentes da celebracdo e execugdo de
contratos, além dos custos de gerenciamento de empresas (OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p.
163).

Para Coase, “se 0s custos de transacdo forem nulos e as partes puderem transacionar
no sentido de compensacdes mutuas, poderdo solucionar as externalidades geradas, sendo
essas ndo causadas por uma das partes, mas pela escolha de ambas as partes.” (CARVALHO,
C., 2008, p. 242) Essa solucdo é chamada de “Teorema de Coase” e pode ser assim
enunciada: “se os custos de transacéo forem nulos, a barganha entre as partes necessariamente
sera bem-sucedida e ndo fard diferenca qual delas tenha direitos de propriedade
preponderantes nessa situacdo” (CARVALHO, C., 2008, p. 241-242).

Uma vez que no mundo real toda transacdo tem sempre um custo, passam a ter
enorme importancia as instituices juridicas, principalmente os direitos de propriedade.Por
isso, a adequada organizacdo das instituicbes, no sentido de reduzir esses custos indiretos
decorrentes da producdo, exerce importantissimo papel no incentivo ao desenvolvimento
econémico. De acordo com Robert Cooter (2007, p. 166), “a riqueza de uma nagao provem da
produtividade de seus cidaddos, que depende de recursos, tecnologia e organizagdo”. A
adequada estruturacdo das instituicdes juridicas € capaz de conferir a organizacdo adequada

para a producéo de riquezas.

Com uma adequada estrutura juridica, organizagdes produtivas surgem
espontaneamente da competicdo entre pessoas. Pessoas sentem uma revalidade
intensa sobre riqueza. Para obter riqueza, pessoas e organizacdes podem fazé-la ou
toma-la de outros. Uma economia cresce quando a rivalidade entre pessoas 0s
direciona para fazer riqueza. O enriquecimento segue a medida que as pessoas
competem para melhorar a produtividade das suas organizagdes. Boas instituicbes
juridicas permitem uma estrutura de competicdo para gerar riqueza que enriquece a
nacdo. Por outro lado, uma economia falha quando a rivalidade entre as pessoas as
direciona a tomar a riqueza de outros. Quando algumas pessoas tomam a riqueza de
outras por meios licitos ou ilicitos, vitimas em potencial tentam se proteger. Taticas
ofensivas e defensivas das pessoas desviam esforcos da producdo. InstituicGes
juridicas inadequadas ddo oportunidades para tomar riqueza de outros e empobrecer
anagdo. (COOTER, 2007, p. 166-167)

A andlise da tributacdo a partir do conceito de custos de transacdo confere ao
problema da tributacdo sua real importancia. Ainda que indispensavel ao financiamento das
atividades estatais, os tributos representam custo ndo diretamente relacionado a producdo, mas

do qual as transagdes econémicas realizadas legalmente ndo tém como escapar.
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Alfredo Augusto Becker (BECKER, 1998, p. 534), o contribuinte sofre um onus
econémico ao recolher tributos que ele tende a repassa-lo para as outras pessoas com as quais

tiver relagdes econémicas ou juridicas.

Assim, a instituicdo de um imposto ou seu aumento ocasiona mudangas no
mercado. A tendéncia natural é que o empresario procure fazer com que o 6nus
resultante de tal modificacdo na composicdo de seus custos seja trasladada para 0s
seus clientes. Havendo resisténcia, devido a estrutura de mercado vigente no setor
econdmico objeto de andlise ou pela tendéncia a possiveis diminuicdes na
quantidade demandada, normalmente o vendedor procura diminuir a sua margem de
lucro, tenta melhorar 0s seus processos produtivos para diminuir seus custos ou,
entdo, parte para a utilizacdo de mecanismos de sonegacdo fiscal. O primeiro pode
causar desequilibrios no mercado (aumento de precos, fechamento de empresas,
deslocamento de empresas para outras atividades econdmicas, desinteresse pela
atividade produtiva etc.). A adocdo da segunda hipétese apresenta um limite que,
quando alcancado, tende a levar a uma diminui¢cdo da margem de lucro. Ja a Gltima
hip6tese, além de ser socialmente reprovavel, se implementada leva a um acréscimo
dos custos de transacao.

Com tudo isso, podemos concluir que a tendéncia é que o empresariado tente,
de toda forma, primeiramente repassar 0s aumentos de carga tributaria para o0s
adquirentes por ser esta a solucdo mais comoda e conveniente por ndo implicar, a
principio, em uma reducdo da margem de lucro. (OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p.
204-205)

Tal transferéncia de encargos, contudo, possui um limite. Por meio da Curva de
Laffer é possivel identificar até que ponto o custo de transacdo decorrente da tributacdo pode
ser majorado sem reduzir a atividade econébmica. A Curva de Laffer é um instrumento da
teoria econdmica adequado a verificacdo do principio da capacidade econémica.

Arthur Laffer elaborou uma curva que retrata a relagdo entre 0 aumento dos impostos
sobre a renda e o crescimento das receitas fiscais. De acordo com a teoria de Laffer, a
tributacdo pode ser aumentada com um impacto direto sobre a arrecadacdo até certo limite,
determinado pelo perfil econémico e o custo da arrecadacdo propriamente dito.
Ultrapassando-se esse limite, um aumento de tributagdo reduzira a capacidade contributiva e
majorara a evasdo fiscal (OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p. 178).

A curva de Laffer pode ser visualizada de acordo com o gréafico abaixo, extraido da
obra de Raimundo Frutuoso de Oliveira Costa (2012, p. 179). A receita € nula quando néo
existe tributacdo e quando esta atinge o patamar de 100% (cem por cento).Quanto o tributo é
cobrado a aliquota de 100% (cento por cento), ndo h& estimulo & producéo, pois tudo que é
arrecadado fica com o governo. Quando a aliquota € de 0% (zero por cento), o contribuinte
pode ficar com a integralidade daquilo que produzir sem contribuir para a manutencdo da
estrutura governamental, a qual usufrui direta ou indiretamente (WANNISKI, 1978, p. 3).

Entre um extremo e outro ha as variacGes representadas graficamente pela Curva de Laffer:
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Receita

094
* All’quotawﬁ%

(OLIVEIRA FILHO, 2012, p. 179)

O ponto “B” do grafico representa uma situagdo aceitavel de tributacéo, pois a curva
estd na sua linha ascendente. Contudo, esse ponto ndo representa o ideal para a Fazenda
Publica, na medida em que ainda comporta aumento de arrecadagdo. No ponto “A” indica o
ponto “Otimo” de tributagdo, pois nele se obtém a maxima carga tributaria com a melhor
relacdo de producdo, sem prejuizo para a atividade econémica. A partir do ponto “A” a carga
tributaria passa a ter um carater proibitivo, pois sufoca a economia e a atividade produtiva. A
direita do ponto “A” (no ponto “C”, por exemplo), o tributo comeca a extrapolar os limites
toleraveis pela sociedade e torna-se um incentivo a sonegacdo fiscal (OLIVEIRA JUNIOR,
2012, p. 179).

A compreensdo da teoria expressa graficamente na Curva de Laffer leva a crer que
haveria um ou mais pontos ideais no qual o prego, a oferta e a tributacdo ficam em equilibrio.
A partir de um momento, contudo, a tributacdo pode inviabilizar a oferta ou a produgéo de

bens ou servigos.

Arthur B. Laffer, Stephen Moore e Peter J. Tanous condensam alguns
principios que podem [ser] depreendidos do entendimento da Curva de Laffer, s&o
eles: a calibracdo da taxacdo de algo, para mais ou para menos, funciona como um
mecanismo de desincentivo ou de incentivo para o exercicio de determinadas
atividades; um melhor sistema tributario traz a possibilidade de tornar as pessoas
pobres ricas e ndo o contrario; maiores taxagcBes geram prejuizos para a economia,
sendo os ganhos econémicos resultado de reducdes da carga tributaria; pessoas,
investimento e capital se deslocam de areas com um maior nivel de tributagdo para
outras em que haja menor imposigéo tributaria. (OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p. 180)
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Depreende-se da Curva de Laffer que os legisladores tributarios devem utilizar o
tributo como meio de incentivo para induzir ou desincentivar condutas da sociedade. Por
outro lado, resta claro o aumento da carga tributaria ndo significa, necessariamente, aumento
da arrecadacdo, na medida em que a partir de certo ponto o aumento dos tributos gera
desincentivo a producéo. Além disso, como néo ha barreiras que impegcam os contribuintes de
mudar de atividade ou ente tributante, € natural que eles prefiram situacfes nas quais a
tributacdo seja mais baixa. A partir do estudo da Curva de Laffer depreende-se, também, que
0 crescimento econémico e a base fiscal sdo incrementados quando ocorrem reducdes de

carga tributaria.

A administracdo tributria deve preocupar-se com os gravames fiscais quando estes
comecam a adquirir feicBes de excessividade, j& que tal estadgio ocasiona um inicio
de arrefecimento da atividade produtiva, com uma remuneracdo do capital aquém do
minimo necessario para se incentivar a continuidade dos negocios, bem como o
aparecimento de sintomas que denotam um certo desinteresse pela manutengdo da
propriedade devido ao alto nivel de exacdo imposto. (OLIVEIRA JUNIOR, 2012, p.
199)

Portanto, a tributacdo deve ser fixada de acordo com a capacidade do sistema
econdmico de suportd-la, sob penade a tributagdo tornar-se um fator de desincentivo

econdmico.

2.4 Deveres instrumentais e custos de conformidade

“Deveres instrumentais séo obrigacgdes de fazer impostas pelo Estado fiscal, de modo
a exercer seu poder de policia sobre o particular, seja ele contribuinte ou responsavel
tributarioc” (CARVALHO, C., 2008, p. 242). Parte da doutrina denomina os “deveres
instrumentais” como “obrigacfes acessorias”. Os custos do cumprimento das obrigacdes
acessorias sdo denominados “custos de conformidade”.“Os custos de conformidade sdo
aqueles custos gerados pelas atividades que o contribuinte tem de prestar de modo a estar em
dia com suas obrigac0es tributarias.” (CARVALHO, C., 2008, p. 243)

O exame dos custos de conformidade é de grande interesse. De modo geral, 0s custos
de conformidade sdo altos e por isso reduzem a competitividade. Além disso, os custos de
conformidade tém efeitos distributivos indesejaveis, sdo altamente regressivos e oneram com

intensidade as pequenas empresas. Alem disso, dada a dificuldade de seu cumprimento, os
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custos de conformidade podem gerar ressentimentos que prejudicam a obediéncia voluntaria
as normas tributarias. (BERTOLUCCI, 2001, p. 79)

A maior parte dos estudos sobre carga tributaria centra-se sobre os tributos
propriamente ditos, isto é, sobre o débito tributario. Certamente, essa tendéncia deve decorrer
da elevada carga tributaria direta, que em 2009 era de 33,59%, segundo dados da Receita
Federal do Brasil. N&o obstante, os custos necessarios para cumprir as obrigacdes tributarias —
também altissimos - sdo pouco abordados pela doutrina.

Ainda que a doutrina considere como custos de transacdo apenas 0s custos de troca,
ou seja, 0s custos de procura; barganha e exequibilidade (enforcement) (COOTER, ULEN,
2000, p. 84), entendemos que os custos de conformidade sdo uma espécie de custo de
transacdo, pois a relacdo entre o fisco e o contribuinte pode ser considerada como uma
transacéo lato senso.

Para Sandford (apud BERLUCCI, 2001, p. 14-15), os custos de conformidade
dividem-se em trés categorias: custos monetarios diretos, custos temporais e custos

psicolégicos.

a) Custos monetérios diretos que podem corresponder, para pessoas fisicas, a
contratagdo de profissionais que as apoiem no preenchimento de declaracdes
tributérias ou, nas pessoas juridicas, aos recursos internos ou externos necessarios a
realizacdo das atividades exigidas pelo Fisco.
b) Custos temporais que correspondem ao tempo necessario, para as pessoas
fisicas, ao preenchimento de suas declaracGes de imposto de renda e aos calculos
necessarios para essa finalidade. Nas pequenas empresas, corresponde ao tempo que
0 seu dono dedica aos impostos e que, geralmente, corresponde as horas noturnas
para completar os calculos dos impostos sobre vendas, por exemplo.
C) Custos psicolégicos que correspondem ao stress existente em certas situagdes
nas quais o contribuinte honesto e cumpridor é intimado pelo Poder Publico e,
mesmo tendo cumprido as disposicdes tributarias, pode ficar em estado de ansiedade
sem saber se, sem perceber, poderia ter errado em alguma das declaragdes
feitas.Standford (1989:21) lembra que, nos casais de idade, € comum que 0 marido
faleca antes da esposa e esta fica em estado de ansiedade quando tem de assumir a
responsabilidade de continuar a fazer a declaracdo de imposto de renda que nunca
fez até essa data.

Cada um desses custos pode ser transformado em expressdo monetéaria — com
uma dificuldade maior para 0s custos psicolégicos — e € sua soma que
corresponderia aos custos totais de conformidade. (BERTOLUCCI, 2001, p.14-15)



63

2.5Impacto do Simples Nacional sobre a arrecadacdo e formalizacdo das micro e
pequenas empresas: normas indutoras

Partimos do principio de que, como demonstrado, o Simples Nacional criado pela Lei
Complementar n® 123/2006 criou novos tributos. Sua criagdo teve acentuada finalidade
extrafiscal, dirigida a incentivar o desenvolvimento de pequenas e microempresas por meio da
reducdo de sua carga tributaria. Além disso, (como o proprio nome indica) o Simples
Nacional visa simplificar a arrecadacdo, haja vista os altissimos custos de conformidade do
Brasil.

A eficécia do direito quer dizer que os homens se comportam na forma prevista nas
normas juridicas, ou seja, ha eficacia se as normas sdo realmente aplicadas e obedecidas.
Enquanto a validade é uma qualidade do direito, a eficacia é uma qualidade da conduta real
dos homens.

Consequentemente, caracterizada a distincdo dos planos de validade e eficacia da
norma, a investigacdo sobre a validade n&o interfere na solucéo a ser dada para o problema de
sua eficacia. A solucdo do primeiro pode ser obtida por meio da teoria do direito, a do
segundo somente pode ser obtida a partir da observacdo dos fatos reais. Por ser um atributo da
conduta humana, diz-se que a eficacia ndo € um conceito de relacdo entre normas (BORGES,
1975, p. 52).

A norma € eficaz na medida em que é aplicada. Enquanto a incidéncia da norma
juridica é conceito abstrato, a eficdcia somente pode decorrer do ato humano, que nem sempre
coincidira com sua incidéncia. A conduta € ou ndo conforme a norma e esta ser,
respectivamente, eficaz ou ineficaz. Depreende-se, portanto, que juridicamente o conceito de
eficacia ndo comporta graduagdo. A norma é ou ndo seguida.

N&o ha davidas de que a Lei Complementar n° 123/2006 ¢ eficaz. Ela simplificou a
arrecadacdo das pequenas e microempresas e diminuiu sua carga tributaria.

Ha hoje no Brasil trés sistemas de tributagdo da Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) e o Imposto de Renda de Pessoa Juridica: lucro real, lucro presumido e lucro
arbitrado. Além deles, ha também a possibilidade de adesdo ao Simples Nacional, como
alternativa a tributacdo segmentada.

O lucro presumido é uma forma de tributacdo simplificada para determinacdo da base
de célculo do imposto de renda e da CSLL das pessoas juridicas que ndo estiverem obrigadas,

no ano-calendéario, & apuracdo do lucro real.No lucro presumido, a apuragdo do tributo é
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semestral e ocorre sobre um percentual presumido de lucro da empresa. Esse percentual é
tabelado, sendo fixado com base na presuncao de lucratividade das empresas de cada setor da
economia. A escolha por este sistema de tributacdo é facultativa, embora ndo possa ser
adotadapor todas as empresas.

No lucro real, os impostos sdo calculados com base na realidade dos negocios da
empresa, considerando-se todas as receitas, menos todos 0s custos e despesas da empresa,
observando as leis comerciais e fiscais. Estdo obrigadas a optar por esse regime, as empresas
com receita anual superior a R$ 48 milhGes, Bancos Comerciais, Bancos de Investimentos,
empresas que tiveram lucro, rendimentos, investimentos ou ganhos de capital oriundos do
exterior, ou ainda empresas que autorizadas pela legislacéo tributaria, usufruam de beneficios
e isencdes fiscais

Olucro arbitrado é uma forma de apuracdo da base de célculo do imposto de renda
utilizada pela autoridade tributaria ou pelo contribuinte. E aplicavel pela autoridade tributéria
quando a pessoa juridica deixar de cumprir as obrigacOes acessorias relativas a determinacgéo
do lucro real ou presumido, conforme o caso. Quando conhecida a receita bruta, e, desde que
ocorrida qualquer das hipdteses de arbitramento previstas na legislagéo fiscal, o contribuinte
podera efetuar o pagamento do imposto de renda correspondente com base nas regras do lucro
arbitrado.

O Simples Nacional, ora em estudo, é de adocdo facultativa pelas micro e pequenas
empresas que desempenhem atividades ndo vedadas pela Lei Complementar n° 123/2006 e
que aufiram receita bruta anual dentro dos limites legais. No Simples Nacional, ao invés de
recolher varios tributos separadamente, o contribuinte recolhe um unico tributo, cuja
arrecadacdo sera imediata e automaticamente distribuida pelo Poder Publico aos respectivos
entes da Federagdo de competéncia.

De maneira geral, a ado¢do do Simples Nacional representa uma redugdo na carga
tributaria em relacdo aos demais regimes de tributacéo.

Para a fixacdo das aliquotas do Simples Nacional, a Lei Complementar n°® 123/2006
dividiu as pequenas e microempresas abrangidas em quatro seguimentos principais: industria,

comércio, servicos e locagdo de bens moveis, conforme quadro-resumo abaixo:
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SEGMENTOS DEFINICAO de ALIQUOTAS
Comércio De 4% a 11,62%

IndUstria De 4,5% a 12,11%

Servigos De 4,5% a 16,85%

Servicgos de locagdo de bens moveis De 6% a 17,42%

(COSTA, 2013, p. 40)

José Ivandir da Silva Costa, Ivandi Silva Teixeira e Marcelo Holanda (2013)

publicaram um breve estudo contébil sobre o impacto da adogdo do Simples Nacional. Para

fins de comparacdo, eles adotaram como estudo de caso de uma empresa de comércio

varejista de materiais de construgéo localizada na cidade de Belém, no Estado do Parg, com 3

(trés) empregados e 2 (dois) socios proprietarios, com o seguinte faturamento nos ultimos 12

(doze) meses do ano de 2008:

MESES/2008 FATURAMENTO MESES/2008 FATURAMENTO
Janeiro 69.882,68 | Julho 40.659,67
Fevereiro 59.140,13 | Agosto 53.242,72
Margo 53.176,02 | Setembro 40.272,39
Abril 30.226,70 | Outubro 79.530,17
Maio 82.537,68 | Novembro 85.110,91
Junho 29.987,38 | Dezembro 61.940,89

(COSTA, 2013, p. 67)

Comparando-se 0s percentuais equivalentes aos tributos substituidos no Simples

Nacional com o percentual sobre o faturamento equivalente as aliquotas dos principais

tributos pagos ao longo do ano 2008, tem-se no caso em estudo uma sensivel reducdo da carga

tributaria pelo Simples Nacional, se compararmos o sistema de tributacdo do Lucro

Presumido com o Simples Nacional:
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SIMPLES NACIONAL LUCRO PRESUMIDO
(Atividade/Comércio) (Atividade/Comeércio)
TRIBUTOS ALIQUOTAS TRIBUTOS ALIQUOTAS
IRPJ 0,38% IRPJ 1,2%
PIS 0,27% PIS 0,65%
CSLL 0,38% CSLL 1,08%
COFINS 1,15% COFINS 3%
CPP/INSS 3,28% INSS* 0,90%
ICMS 2,82% ICMS 17%
IR - ADICIONAL 10%
Total 8,28% 33,83%

* A aliquota do INSS neste regime de tributagdo LP, baseia-se em seu faturamento anual sobre o recolhimento
total do INSS para o ano de 2008 (685.707,34/6.154,92*100=0,90%)

(COSTA, 2013, p. 68)

Com fulcro nas informacgdes acima, vé-se que os tributos que mais impactam na

escolha pelo Simples Nacional sd&o o ICMS e o INSS. No Simples Nacional a tributacdo

corresponde a cerca de 8,28% do faturamento, ao passo que no sistema do lucro presumido os

tributos a pagar totalizam 33,83%.

H4, portanto, efetiva reducédo da carga tributaria direta no regime do Simples Nacional.

Mas o Simples Nacional também reduziu o custo tributario ao minorar o custo de

conformidade, de extrema importancia na atual realidade de nosso sistema tributario.

Ainda que o Brasil, de acordo com o relatério Doing Business 2007 do Banco
Mundial, tenha uma das maiores cargas tributarias do mundo sobre receita (¢ 0
terceiro lugar), o que mais preocupa no referido estudo é o grau de burocracia
existente no pais. Segundo o relatério, nada menos do que 2.600 (dois mil e
seiscentas) horas anuais sdo necessarias, em média, para que uma empresa cumpra
com suas obrigagdes tributérias, colocando o Brasil no topo do podio.
(CARVALHO, C., 2008, p. 243)

De fato, os custos de conformidade no Brasil sdo elevadissimos.

O conjunto de deveres instrumentais ou obrigagdes acessérias no sistema
tributario brasileiro acarreta enormes custos de conformidade, que, por sua vez,
elevam sobremaneira os custos de transacdo, tornando extremamente custosa a
atividade econdmica privada. Essa interferéncia estatal na esfera de liberdade
individual, por sua vez, viola o principio constitucional da livre iniciativa.
(CARVALHO, C., 2008, p. 239)
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De acordo com Aldo Bertolucci, é nos custos de conformidade das empresas que ha os
maiores desequilibrios entre grandes e pequenas empresas. “A regressividade destes custos &,
na opinido dos autores, a principal conclusdo da sua pesquisa: qualquer que seja 0 imposto, 0
custo incide desproprocionalmente sobre os pequenos.” (BERTOLUCCI, 2001, p. 51) Assim,
ao permitir um alto custo de conformidade, o governo cria um desequilibrio em termos de
custos tributarios que onera proporcionalmente mais as pequenas empresas. 1Sso cerceia a
concorréncia em prejuizo das pequenas empresas. Para  ilustrar 0  impacto  desse
desequilibrio, Aldo Bertolucci (2001, 52) afirma que o Congresso da International Fiscal
Association de 1988 apurou que os custos de conformidade das empresas como percentagem

da renda tributavel estariam assim distribuidos:

e Pequenas (até 100.000 libras/ano) 3,66%
e Meédias (de 100.000 a 1.000.000 libras/ano)  0,62%
e Grandes (acima de 1.000.000 libras/ano) 0,17%

Ha outro fator que, no Brasil, particularmente onera mais o contribuinte quanto aos
custos de cumprimento de obrigacGes acessorias: a transferéncia dos custos de fiscalizacdo
para o contribuinte. De acordo com Bird e Jantscher, citados por Aldo Bertolucci (2011, p.
43-54), ha uma forte tendéncia no Brasil de transferir ao setor privado algumas funcGes
tradicionalmente executadas por servidores publicos, especialmente com o auto-langcamento
de impostos, utilizagdo da rede bancaria para arrecadacdo de tributos e inversdo do 6nus da
prova no caso dos precgos de transferéncia. Por isso, 0s custos administrativos ndo podem ser
analisados separadamente dos custos de conformidade, na medida em que ha a tendéncia de
transferir ao contribuinte o 6nus do trabalho do Fisco (BERTOLUCCI, 2001, p. 161-162).

Custos administrativos de arrecadacdo sdo sempre superiores aos custos de
conformidade (BERTOLUCCI, 2001, p. 25). Ndo obstante, os custos de administracdo do
Brasil, os custos administrativos sdo muitos altos®.

Dados do Centro Interamericanos de Administragdes Tributarias estimam os custos de
pessoal da Receita Federal do Brasil em 1999 em cerca de R$ 1,2 bilhdes (apud
BERTOLUCCI, 2006, p. 43). Os gastos da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional em 2003

®BERTOLUCCI (2006, p. 43) relata grande dificuldade de obter dados sobre os custos de arrecadagdo da Receita
Federal do Brasil. Pelas informacdes fornecidas pela Secretaria do Tesouro Nacional, 0 orcamento publico ndo
permitiria que se controlassem os gastos especificos de administracdo tributaria. Por outro lado, as informagdes
prestadas foram diferentes para os mesmos fatos. N6s também enfrentamos dificuldades em obter dados sobre a
arrecadacdo na Receita Federal do Brasil, apesar da nova lei de acesso & informac&o (Lei Federal n°12.527, de 18
de novembro de 2011).
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estdo estimados em 201 milhdes de reais e do Instituto Nacional de Seguro Social no mesmo
ano foram avaliados em cerca de 1.023,5 milhdes de reais (BERTOLUCCI, 2006, p. 44).

Chama a atencdo o custo de administragdo da arrecadacdo federal perante o Poder
Judiciario. Aldo Bertolucci (2006, p. 44) apresenta estatistica do Tribunal Regional Federal da
Terceira Regido em que se avalia que 90% (noventa por cento) dos processos em Ccurso
naquele Tribunal envolvem a Unido Federal. Desses, aproximadamente 50% (cingquenta por
cento) dos processos sdo sobre matéria tributaria. Ainda que nos demais Tribunais Regionais
Federais esse percentual seja cerca de 30% (trinta por cento), o impacto financeiro é muito
elevado. O orgamento total da Justica Federal em 2003, incluindo os Tribunais Superiores, foi
de 4.457 milhdes de reais.

Cumpre destacar, ainda, que os numeros apresentados impdem a Unido Federal boa
parte da culpa pelo congestionamento do Poder Judiciario. O trabalho que os processos
tributarios demandam corrobora para a morosidade do Poder Judiciario, o que também gera
custos para o setor produtivo (BERTOLUCCI, 2006, p. 48).

Em linhas gerais, a Lei Complementar n° 123/2006 buscou tornar mais singelo o
procedimento de arrecadacdo tributaria conforme linhas gerais j& recomendadas
internacionalmente. A proposta de reforma tributaria denominada “TaxReform for Fairness,
SimplicityandEconomicGrowth”, apresentada pelo Secretéario do Tesouro dos Estados Unidos
em 1984, por exemplo, elencaaspectos fundamentais de uma reforma visando a simplificacdo
do imposto aos quais o Simples Nacional guarda consonancia. Com efeito, esta proposta tinha

como objetivos:

a) Menores aliquotas marginais de impostos;

b) Menor interferéncia nas decisdes econdmicas privadas;
C) Simplicidade;

d) Manutengdo do nivel de arrecadac&o;

e) Imparcialidade para familias;

f) Mesmo tratamento para todas as fontes e usos de renda;
g) Manutengdo do 6nus tributario pelas classes de renda;
h) Encorajamento para o crescimento econdmico.
(BERTOLUCCI, 2001, p. 60)

A maior facilidade de cumprimento das obrigacdes tributarias, em especial, as
obrigagdes acessorias, reduziu a informalidade dos pequenos negocios. De acordo com dados
obtidos perante a Receita Federal do Brasil, os pesquisadores Inés Schwingel e Gabriel Rizza,
do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA, verificaram um acentuado crescimento

do nimero de optantes pelo Simples Nacional desde sua criagdo em 2007. Vejamos o grafico:



69

GRATICO 2

Numero de optantes pelo Simples Nacional: MEI e optantes pelo Simples Nacional (exceto MEI)
{Optantes em mil)
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(SCHWINGEL,RIZZA,2013)

Tal como poderia indica a Curva de Laffer se elaborada com base no Simples
Nacional, apesar da reducdo de aliquotas, houve um aumento da arrecadacdo paga pelas

pequenas e microempresas:

GRAFICO 3

Total de arrecadacao do Simples Nacional (Unido, estados e municipios)
(Em R$ milhdes)
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(SCHWINGEL,RIZZA,2013)
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Todas estas consideracdes ndo significam que o Simples Nacional seja de uma
aplicacdo absolutamente singela. Sua interpretacdo guarda dificuldades, principalmente para a
identificacdo das tabelas e excecOes aplicaveis a cada caso. A Lei Complementar n° 123/2006
prevé procedimentos e célculos que certamente o cidaddo comum terd dificuldades de
compreender. Porem, comparando-se o sistema do Simples Nacional com o “regime geral” de
tributacdo, verificam-se no primeiro relevantes avancos em direcdo a praticabilidade

tributéria.
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3. ESTADO FEDERAL E O SIMPLES NACIONAL

3.1 Estado

O Federalismo ndo é uma forma de governo, ele é forma de Estado. Por isso, a sua
analise deve partir do conceito de Estado.

Dalmo Dallari conceitua Estado como *“a ordem juridica soberana que tem por fim o
bem comum deum povo situado em determinado territorio” (DALLARI, 1998, p. 45). Extrai-
se desse conceito todos os elementos que se acham presentes e compdem o Estado: poder,
povo e territorio.

A nogéo de poder do Estado esta implicita na soberania, que & como caracteristica da
ordem juridica. A soberania consiste no poder de mando de ultima instancia. O seu conceito
moderno confere unidade a processos historicos e permite a elaboragcdo conceitual de uma
teoria do Estado (BOBBIO, 2008, p. 1185). A soberania é una, indivisivel, inalienavel e
imprescritivel. Ela é una porque ndo se admite em um mesmo Estado mais de uma soberania.
A soberania é indivisivel porque ela se aplica a universalidade dos fatos ocorridos no Estado.
Ela é inaliendvel porque quem a detém somente existe enquanto a tiver, seja 0 povo, a nacéo
ou o Estado. Por fim, a soberania é imprescritivel porque “jamais seria verdadeiramente
superior se tivesse prazo certo de duragdo. Todo poder soberano aspira existir
permanentemente e sO desaparece quando for¢ado por uma vontade superior” (DALLARI,
1998, p. 32).

A essas caracteristicas acrescenta-se 0 elemento originario. A soberania nasce no
momento em que nasce também o Estado e ndo pode ser deste separada. Assim, a soberania
encontra limites no proprio Estado e sua ordem juridica. Nos primoérdios do Estado o poder
soberano estava relacionado ao poder ilimitado do Estado de agir conforme seu juizo de
conveniéncia. O constitucionalismo impds limites ao exercicio do poder soberano, na medida
em que o poder de decisdo em Gltima instancia foi limitado pela ordem juridica constituida.

Por isso, a soberania do Estado Moderno ndo pode ser dissociada de sua ordem
juridica. De acordo com Hans Kelsen (2000, p. 263), as propriedades que se atribuem ao
Estado sdoconcebiveis apenas como propriedades de uma ordem normativa ou de uma

comunidade constituida por tal ordem. O“Estado, como sujeito que atua através de seus



72

Orgdos, o Estado como sujeito de imputacdo, o Estado como pessoa juridica, € a
personificagdo de uma ordem juridica” (KELSEN, 2000, p. 283-284).

Na realidade, com a progressiva juridicizacio do Estado e com a sua
correspondente reducdo a ordenamento, ndo faz muito sentido falar de Soberania,
por nos encontrarmos sempre diante de poderes constituidos e limitados, enquanto a
Soberania se caracteriza, na realidade, como um “poder constituinte”, criador do
ordenamento. E é justamente desta forma que se manifesta hoje, cada vez mais,
porque o poder constituinte € o verdadeiro poder Gltimo, supremo, originario. A
Soberania, pois, € um poder adormecido, que se manifesta somente quando é
quebrada a unidade e a coesdo social, quando existem concepg¢des alternativas
acerca da constituicdo, quando ha ruptura na continuidade do ordenamento juridico.
A Soberania marca sempre 0 comego de uma nova organizacao civil: é um fato que
cria o ordenamento. (BOBBIO, 2008, p. 1185)

O conceito de soberania, embora tenha sido de natureza politica em sua origem, ja se
acha disciplinado juridicamente quanto a sua aquisic¢éo, seu exercicio e sua perda. Como bem
coloca Dalmo Dallari, “essa afirmacdo do podersoberano como poder juridico € de evidente
utilidade pratica, constituindo mais um importante obstaculo ao uso arbitrario da forga”
(DALLARI, 1998, p. 33).Embora intrinsecamente ligadaao Direito, a soberania ndo se
confunde com ele. A soberania ndo perdeu seu carater politico uma vez que, em ultima
analise, ainda cabe aqueles que detém sua titularidade (o0 povo, o soberano, o grupo
dominante) o poder de desconstituir a ordem juridica posta e criar outra, por meio de nova
Constituigéo.

Ao relacionar a finalidade do Estado a busca do bem comum, o conceito de Estado
apresentado por Dalmo Dallari (1998, p. 45-46) o vincula a certo povo.O conceito de povo
ndo se confunde com o de “populagéo”, simples conceito numérico que se refere a quantidade
de pessoas, ou de “nacdo”, que se refere a comunidade historico-cultural de pessoas. O povo o

conjunto de cidadéos do Estado.

Deve-se compreender como povo 0 conjunto dos individuos que, através de um
momento juridico, se unem para constituir o Estado, estabelecendo com este um
vinculo juridico de carater permanente, participando da formacdo da vontade do
Estado e do exercicio do poder soberano. Essa participacdo e este exercicio podem
ser subordinados, por motivos de ordem pratica, ao atendimento de certas condigdes
objetivas, que assegurem a plena aptiddo do individuo. Todos os que se integram no
Estado, através da vinculacdo juridica permanente, fixada no momento juridico da
unificacdo e da constituicdo do Estado, adquirem a condicao de cidaddos, podendo-
se, assim, conceituar 0 povo como o conjunto dos cidaddos do Estado. Dessa forma,
o individuo, que no momento mesmo de seu nascimento atende aos requisitos
fixados pelo Estado para considerar-se integrado nele, é, desde logo, cidaddo. Mas,
como ja foi assinalado, o Estado pode estabelecer determinadas condicfes objetivas,
cujo atendimento é pressuposto para que o cidaddo adquira o direito de participar da
formacdo da vontade do Estado e do exercicio da soberania. S6 os que atendem
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aqueles requisitos e, conseqlientemente, adquirem estes direitos, é que obtém a
condicdo de cidaddos ativos. (DALLARI, 2000, p. 39)

E da esséncia do Estado ocupar certo territério delimitado. N&o existe Estado sem
territorio. O territorio estabelece os limites para a acdo soberana do Estado. De acordo com
Ranelletti, “o territdrio é o espaco dentro do qual o Estado exerce o seu poder de império. Este
poder se exerce sobre tudo, pessoas e coisas, que se encontre no territorio”(apud DALLARI,
1998, p. 35). Por isso, o Estado tem direito real sobre seu territério e, nos seus limites, pode
exercer poder sobre as pessoas que nele se encontram.O territério do Estado é a esfera
territorial de validade da ordemjuridica do Estado (KELSEN, 2000, p. 299-300).0 territorio,
portanto, determina os limites para o exercicio da ordem juridica. E certo que em
determinados casos algumas normas juridicas do Estado aplicaveis a situagdo pessoal dos
individuos podem atuar além dos limites territoriais, porém toda e qualquer providéncia para
sua concretizacdo somente poderd ser realizada com a permissdo de outra soberania
(DALLARI, 2000, p. 35).

Além de ser elemento constitutivo necessario do Estado, o territdrio é também objeto
dedireitos do Estado. Caso haja interesse do povo, o Estado pode dispor de parte de seu
territorio como também, em circunstancias especiais, pode usar o territorio sem qualquer
limitacdo, até mesmo emprejuizo dos direitos de particulares.

Por isso, a ordem juridica estatal, atuando soberanamente em determinado territério,
estd protegida pelo principio da impenetrabilidade, na medida em que é do Estado o
monopolio de ocupacao de determinado espaco, por ser impossivel no mesmo lugar e tempo a
convivéncia de duas ou mais soberanias. Alem disso, o territorio tem significacdo juridica
negativa, pois exclui outras ordenacgdes e cria para o Estado a obrigacdo de agir sempre que,
no seu territério, ocorrerem as circunstancias delimitadas pela lei. O territério também tem um
significado positivo, na medida em que assegura ao Estado a possibilidade de nele agir

soberanamente.

3.2Federalismo

Os tipos historicos de Estado representam distintas formas de organizacgdo politica.

Como bem coloca Jorge Miranda, as formas de Estado “tém a vercom as concepcdes e 0s
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quadros de relacionamento entre poder, por uma parte, e comunidade politica (bem como
territorio), por outra parte” (MIRANDA, 2002, p. 298). Os tipos historicos de Estado
representam distintas formas de organizacdo politica. Ainda que o poder politico seja uno e
indivisivel, pois emana do povo, a forma de exercé-lo dependera das concepgdes e 0s quadros
de relacionamento entre poder, por uma parte, e comunidade politica e territdrio, por outra
parte.

A contraposicdo fundamental em relacdo & forma de exercicio do poder politico, isto
é, da forma do Estado Moderno, diz respeito aos Estados simples (ou unitarios) e federais.
“[O]s Estados sdo considerados unitarios quando tém poder central que é a ctpula e o nucleo
do poder politico. E sdo federais quando conjugam varios centros de poder politico
autdbnomo.” (DALLARI, 2003, p. 254)

O Estado unitario é “aquele que apresenta um Unico centro de poder, o qual é a
cupula e o ndcleo do poder politico”(CONTI, 2004, p. 3). O Estado Unitario caracteriza-se
essencialmente pela centralizacdo das decisdes politicas. Concentra a competéncia para editar
leis. J& o estado federativo tem como trago distintivo a descentralizacdo legislativa, repartindo
entre as unidades federativas a competéncia para criar leis. (CHIESA, 2002, p. 25-26).

O Estado unitario tanto pode ser centralizado como descentralizado, ou regional.
Quase todos os Estados do mundo admitem descentralizagcdo administrativa (municipios,
autarquias), mas apenas alguns comportam descentralizacdo politica, caracterizada pela
possibilidade das regiGes que compdem o Estado exercerempoliticas autbnomas por meio de
seus 6rgdos administrativos, ainda que sob dependéncia direta do poder central.

Em contraposi¢do ao Estado Unitério, temos o Estado Federativo. O Estado Federal
caracteriza-se pela unido de Estados autbnomos sob a mesma constituicdo. No federalismo,
Estados autbnomos abrem mao de sua soberania em prol da formagdo de um novo Estado,
preservando para si parte de sua autonomia. A criagdo do Estado Federal passa,
necessariamente,por um “processo de descentralizacdo do poder, com reparticdo de
competéncias entre os diversos niveis, atuacdo diversificada, autonomia administrativa,
politica e financeira” (REIS, 2000, p. 24). Por isso, diz-se que o federalismo “é um arranjo
institucional que envolve a partilha vertical do poder entre diversas entidades politicas
autdbnomas, que coexistem no interior de um Estado soberano” (SOUZA NETO, 2012, p.
301).

O Estado Federal ndo se confunde com a Confederagdo de Estados. A Confederacéo
de Estados é formada a partir de um pacto firmado por meio de um tratado internacional, no

qual os Estados tém e conservam sua soberania e personalidade de direito internacional. Esse
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pacto tem carater contratual, e ndo constitucional, como ocorre no Federalismo. Preserva-se
na Confederacdo a possibilidade de secessdo e ndo ha a formacdo de uma estrutura interna e
complexa de poder, nos moldes do Federalismo (FERREIRA FILHO, 2009, p. 272-275).

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, “o fendmeno da alianca — em latim,
foedus— é a mais singela manifestacdo do que se chama de federalismo” (FERREIRA FILHO,
2009, p. 270). As origens do Estado Federal remontam as confederagdes da antiguidade. A
unido das cidades da Grécia antiga em confederacdes que “possuiam vagas relagbes com a
atual nocdo juridica de confederagdo, mas sdo associa¢Bes politicas permanentes, que tém
Orgdos comuns as instituicdes organicas, de acordo com as estipulagdes do pacto federal”
(BARACHO, 1982, p. 12). Experiéncias antigas com o federalismo também tem registro nas
cidades etruscas, as quais chegaram a fixar um modelo considerado como auténtico, pelos
seus tracos distintivos (BARACHO, 1982, p. 12).

Todos esses modelos de organizacao politica assemelham-se ao atual estado federal,
mas com ele ndo se confundem. De fato, asconfederacGes da Antiguidade foram apenas
aliancas temporarias e limitadas entre Estados independentes entre si. Tais aliangas entre
Estados ndo chegaram “a submissdo total e permanente dos aliados a uma Constituicdo
comum, sob um governo composto por todos e com autoridade plena, maxima e irrecusavel
sobre todos” (DALLARI, 1986, p. 7), tal como ocorre no federalismo moderno. O Estado
federal tal como conhecemos é uma criagéo do séeculo XVIII.

O Federalismo tal como hoje conhecemos tem suas raizes nos movimentos de
independéncia das colonias inglesas da América do Norte. A partir da proclamacdo da
independéncia em 4 de julho de 1776, as 13 (treze) ex-colbnias inglesas da Ameérica do
Norteviram-se na necessidade de unir forcas para sustentar a independéncia da Inglaterra sem
perder a autonomia conquistada.

Inicialmente, as coldnias formaram uma Confederacdo de Estados independentes,
solugdo que logo se mostrou inadequada. Durante a Convencdo ocorrida na cidade de
Filadélfia em 1787, os representantes dos novos Estados da América do Norte reuniram-se
para buscaroutra solucdo para a organizagdo do poder local. Desde logo definiram-se duas
correntes de opinido. De um lado estavam aqueles que defendiam a manutencdo da
Confederagéo, apenas aperfeicoando os termos do tratado que a regia. De outro lado, estavam
os adeptos da transformacédo da Confederagdo em uma Federacdo de Estados independentes,
na qual “todos os Estados adotassem uma Constituigdo comum e se submetessem, para
determinados assuntos, a um governo central, que teria suas atribui¢bes definidas na prépria

Constituicdo e, para desempenhé-las, teria suas proprias fontes de recursos” (DALLARI,



76

1986, p. 13). O resultado dessa disputa foi a criagdo do Estado Federal, uma sintese das duas
correntes de opinides.

E interessante notar que o Estado Federal é um novo Estado, distinto daqueles que se
uniram para forméa-lo. N&o obstante, a denominacéo de “Estado” que permaneceu a cada uma
das unidades federativas dos Estados Unidos da América. Tal terminologia deve-se a
necessidade politica de reiterar formalmente a independéncia das 13 (treze) ex-coldnias
inglesas da América do Norte quando da Convencdo da Filadélfia ocorrida em 1787. Trata-se
de um artificio para contornar a resisténcia de algumas das ex-colénias em aderir a nova
Federacdo, pois apds a conquista daindependéncia, livrando-se do dominio da Inglaterra, elas
temiam vir a sujeitarem-se a um dominador americano (HAMILTON, 1984).

O federalismo americano, no seu inicio até o século XX, era do tipo centrifugo, pois
a sua formacdo partiu dos Estados independentes. Por isso, a reparticdo dos poderes no
nascedouro dos Estados Unidos da América privilegiava asUnidades da Federacdo em
detrimento da Unido. Com efeito, todos os poderes entdo ndo transferidos expressamente a
Unido e que ndo fossem vedados aos Estados permaneciam com esses Ultimos (REIS, 2000, p.
26).

O cenario internacional mudou a distribuicdo do poder no Estado Federal
Americano. No século XX, ap0s a grande recessdo de 1932, os Estados j& ndo possuiam
condicdes de resolver seus problemas sem a intervencdo do Poder Central, o que levou a uma
paulatina centralizacdo do sistema federativo americano (REIS, 2000, p. 29). O chamado new
deal, programa de fomento econdmico liderado pelo entdo presidente dos Estados Unidos da
América Franklin Roosevelt, influenciou e modificou o federalismo dualista em
funcionamento desde 1787. Apés alguma resisténcia (e sob pressdo das dificuldades
econdmicas do periodo) a modificacdo do modelo federalista obteve o apoio da Suprema
Corte Americana, que passou a julgar constitucionais diversas leis que ampliavam a
competéncia dos Estados-Membros (SCHWARTZ, 1984, p. 30-36).

O modelo de federacdo americano atual confere a Unido Federal maior influéncia
financeira e politica sobre os Estados-Membros. Estes ultimos, contudo, ainda guardam
grande parcela de autonomia e liberdade legislativa. A uniformizacdo da interpretacdo da lei
fundamental da nacdo permanece sob a guarda da Suprema Corte, que assim estabelece uma
uniformizacdo minima dos parametros juridicos do pais (SCHWARTZ, 1984, p. 63-77).

Embora se possa dizer que todos os Estados Federais da atualidade tenham influéncia
direta do modelo de organizagdo politica dos Estados Unidos da América, ndo ha hoje no

mundo um unico modelo de federalismo (DOEHRING, 2008, p. 125). A federacdo moderna,
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criada nos Estados Unidos em 1787, é atualmente uma forma de Estado adotada em 24 (vinte
e quatro) paises, cada qual com peculiaridades proprias. A organizacdo politica de cada
Estado d& énfase maior ou menor a centralizacdo e disso resulta a estrutura organizacional de
poder propria de cada Estado.

O federalismo favorece a conducdo do constitucionalismo democratico. Sua
descentralizagdo assegura maior aproximacao entre governantes e governados, uma vez que 0
povo tem acesso mais facil aos érgdos de poder local (DALLARI, 2003, p. 260). Desse modo,
o federalismo “aproxima o exercicio do poder politico dos seus destinatarios, possibilitando
que o povo tenha maior participagdo e exerca mais de perto o controle sobre as decisdes e
atividades politicas” (SOUZA NETO, 2012, p. 302). Essa caracteristica facilita o atendimento
de demandas locais de governo, distribuindo melhor as verbas publicas e a atencdo aos
problemas locais. H4, por outro lado, menos riscos de concentracdo de poder, o que em ultima
analise favorece a democracia. O equilibrio e o controle matuo dos poderes decorrentes da
reparticdo federativa das atribui¢cbes e competéncias do Estado dificulta o abuso de poder e
permite maior participacdo dos diversos atores politicos (ZIPPELIUS, 1997, p. 514). Por isso,
“[tlendo em vista a experiéncia americana, muitos adeptos do federalismo demonstram a
tendéncia em aproximar federalismo de democracia, sendo que a consideram como a mais
progressiva forma de Estado.” (BARACHO, 1982, p. 53).

O federalismo busca a manutencao de valores aparentemente antagdnicos entre si: a
unidade e a diversidade. De fato, o Federalismo preserva as caracteristicas locais e regionais
ao mesmo tempo em que promove a integracdo, transformando as divergéncias em
solidariedade (DALLARI, 2003, p. 260). Ao mesmo tempo em que o0 Federalismo permite a
autonomia de suas regides, com o respeito pelas peculiaridades locais, ele confere unidade ao
um conjunto politico mais amplo. Por isso, diz-se que o federalismo é um fenémeno politico e

sociocultural conveniente para unir sob o mesmo Estado unidades culturais distintas.

O federalismo objetiva a consecucdo e a manutencdo de ambos, a unidade e a
diversidade. Como bem observa Elazar, quando se trata de discutir o federalismo, é
um erro considerar unidade e diversidade como opostos. Na realidade, dependendo
das circunstancias histéricas e politicas, a federalizac&o significa a busca de um ou
de outro desses objetivos. Basicamente, a federacdo pretende a unidade na
diversidade, procurando unir entidades heterénomas em torno de um conjunto de
regras comuns, dando-lhe certa homogeneidade. Mas, a0 mesmo tempo, pretende
que essa unidade preserve a diferenciacdo entre os elementos componentes da
federacdo, respeitando a identidade cultural de cada um. (DALLARI, 1986, p. 51)
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O federalismo, contudo, ndo é um regime imune a criticas. Muitos problemas
extrapolam o dmbito dos Estados-Membros da federagdo. Nesses casos, o fracionamento do
poder desfavorece a cooperacdo e a adocdo de medidas publicas de maior alcance territorial.
Além disso, a atratividade do Estado maior revela-se na constitui¢do financeira, motivo pelo
qual os Estados-Membros podem vir a ndo dispor dos meios para se autogovernar, reféns dos
recursos da Unido Federal ou a espera de solugfes macroecondmicas que fogem ao seu
alcance.

A par de tudo isso, deve-se considerar, também, as dificuldades intrinsecas de se
harmonizar os distintos interesses regionais. Por vezes a vontade das Unidades da Federacéo é
coincidente e nem sempre a distribuicdo de competéncias esta clara o suficiente. Os conflitos
de interesses entre as Unidades da Federacdo “tém de ser resolvidos reiteradamente através de
um complicado e moroso processo de negociacdo de compromissos, 0 que acarreta o ja
mencionado risco do compromisso mais comodo e uma certa tendéncia para o imobilismo”
(ZIPPELIUS, 1997, p 516).

Os que sdo contra a organizacao federativa entendem que o Estado Federal é
inadequado para a época atual, em que, para atender a solicitagbes muito intensas, é
necessario um governo forte. Um aspecto que nos dltimos tempos vem sendo
também bastante acentuado é o da planificacdo. O Estado, que atua muito, deve agir
racionalmente, dentro de uma planificacdo global, para aproveitamento mais
adequado e eficiente dos recursos sociais, econdmicos e financeiros disponiveis. O
Estado Federal dificulta, e as vezes impede mesmo, a planificacdo, pois €
constitucionalmente impossivel obrigar uma unidade federada a enquadrar-se num
plano elaborado pela Unido. Paralelamente a isso, o Estado Federal, segundo se
alega, provoca a dispersdo dos recursos, uma vez que obriga a manutencdo dos
multiplos aparelhos burocraticos, sempre dispendiosos e desejando executar seus
préprios planos. Argumenta-se, ainda, que a organizacdo federativa tende a
favorecer a ocorréncia de conflitos juridicos e politicos, pela coexisténcia de
inimeras esferas autbnomas, cujos limites nem sempre podem ser claramente
definidos. (DALLARI, 2003, p. 260)

Por outro lado, ainda que a organizacdo federativa possa facilitar a implementacao e
manutencdo de um sistema democratico, na medida em que cria a necessidade de uma
pluralidade de centros politicos, ha o risco dessa distribuicdo de poder se tornar apenas
formal. O maior risco a democracia dentro da mecénica do federalismo € a alianca de
oligarquias. Uma vez que é resguardada ampla autonomia para 0s governos estaduais, porque
0 uso do dinheiro publico e a escolha de prioridades administrativas sdo prerrogativas
exclusivas dos Estados-Membros, se um grupo limitado de pessoas ou familias o dominar a
maquina estatal esse grupo ndo enfrentard oposicdo dos demais Estados Membros ou da
Unido (DALLARI, 1986, p. 72-73).
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Isso ndo quer dizer que o federalismo sirva apenas para acobertar oligarquias. Na
verdade, o federalismo pode ser um instrumento importante na constru¢do e manutencao do
sistema democratico. Apesar das criticas, atualmente verifica-se acentuada tendéncia para a
organizacéo federativa (DALLARI, 2003, p. 260).

3.3 Caracteristicas essenciais do federalismo

Como bem coloca Karl Doering (2008, p. 125), ndo existe um tipo uniforme de
Estado Federal. Em comum, todos os Estados Federais possuem certa medida de autonomia

garantida pela Constitui¢do, ainda que haja um poder central soberano.

O ndcleo irredutivel do federalismo estad em que, se existe um Estado total —
representado pela Unido — detentor da soberania, com poderes de acdo sobre toda
populacdo e todo territério, com recursos financeiros e competéncias proprias, este
coexiste com Estados-membros, autdnomos (o que significa ndo sujeitos a Unido nas
competéncias proprias, portanto, autogoverno), dotados de recursos financeiros
independentes. E acresga-se um traco juridico essencial: tanto o todo, como o0s
Estados-membros, dependem de uma Constituicdo. Esta organiza a Unido e da as
linhas mestras dos Estados-membros, reparte competéncias, atribui recursos (ou
fonte de recursos) financeiros. (FERREIRA FILHO, 1995, p. 53-54)

Atualmente ha dois tipos principais de federalismo: o federalismo dual e o
federalismo cooperativo.No chamado “federalismo dualista”, ha a reparticdo horizontal de
competéncias. Nela separa-se radicalmente a competéncia dos entes federativos atribuindo a
cada um deles uma area prépria, consistente em toda uma “matéria” a ele privativa.

No “federalismo cooperativo” procede-se a chamada “reparticdo vertical” de
competéncias. Nessa, divide-se uma mesma “matéria” em distintos niveis entre os entes
federativos. Por exemplo: a um ente federativo atribui-se a competéncia de editar normas
gerais, ao outro, a competéncia de estabelecer normas especificas. No esquema cooperativo
em sentido estrito, hd uma *“obrigacdo ao entendimento, quer dizer, o dever das partes no
sentido de harmonizar-se entre elas e, caso necessario, aceitar compromissos” (ZIPPELIUS,
1997, p. 512).

Em comum, todos os Estados Federais, independentemente do tipo de Federalismo
exercido e suas especificidades locais, concentram o direito de declarar uma guerra — sé

podendo legalmente ser exercido para a defesa — no Estado Central, que € 0 Unico sujeito de
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direito internacional de maneira completa (DOEHRING, 2008, p. 130). Além disso, a
doutrina tem afirmado serem indispensaveis a federagdo que existam: a) partilha
constitucional de competéncias; b) autonomia politica de cada ente da federacdo; c)
mecanismos de participacdo dos Estados-Membros na formacgédo da vontade nacional; d) que
cada unidade da federacdo tenha fontes proprias de recursos para o desempenho de seus
poderes e competéncias (SOUZA NETO, 2012, p. 302).

3.3.1 Criacao de um novo Estado e autonomia politicade cada ente da federagdo

A criacdo de toda Federacdo é a criacdo de um novo Estado. Quando as unidades
autdbnomas de poder decidem constituir uma federacdo, elas perdem a condicdo de Estado
stricto sensu e passam a ser integrantes do novo Estado Federal.

A decisdo de ingressar em uma federagdo é o ultimo ato de soberania dos Estados
que a compdem. A partir do ingresso na federagdo, a soberania, assim entendida como a
capacidade de decisdo autbnoma de ultima instancia (BOBBIO, 2008. p. 1179), passa a
pertencer apenas a Unido. A Unido adquire personalidade juridica internacional, ao passo que
os Estados sdo por ela representados. Os Estados-Membros continuam com relativa
autonomia, mas abrem mao de parte de seu poder politico em favor da Unido. Assim, sua
capacidade de autogoverno € limitada pelo governo central e pela constitui¢cdo da federagéo,
ficando sujeitas a controle de constitucionalidade por um 6érgéo da Unido.

Importante notar que os Estados-Membros efetivamente abrem mao de sua soberania
em prol da Unido. De acordo com Dalmo Dallari (1998, p. 32), ndo se confunde a
indivisibilidade da soberania com a teoria de divisdo do poder, pois a chamada divisdo do
poder é, na verdade, uma divisdo de funcdes. Em outras palavras, as competéncias sao
divididas entre as Unidades da Federacdo, mas a soberania, que é indivisivel, € exercida
exclusivamente pela Unido Federal.

Uma vez que novo Estado é formado com a Federacdo, os cidaddos do Estado que
adere a Federacdo adquirem a cidadania do Estado Federal e perdem a anterior. Ndo ha uma
coexisténcia de cidadanias, nem se estabelece tratamentos diferenciados perante a Federacao
entre os nascidos nos diferentes Estados-Membros.

Outra consequéncia importante da criacdo do Estado Federal é a impossibilidade de

secessdo.Efetivada a ades@o de um Estado a Federacdo, ele ndo pode mais se retirar por meios
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legais. A impossibilidade de secesséo esta presente em todo Estado Federal e € condicdo para
sua manutencdo. Dalmo Dallari destaca que a possibilidade de secessao teria sido relativizada
na extinta Constituicdo da Unido Soviética, que em seu artigo 17 autorizava cada Republica
Federada a sair livremente da Federacdo quando bem Ihe conviesse (DALLARI, 1986, p. 16-
17). Algumas Republicas Federadas, de fato, optaram por sair da extinta Unido Soviética sem
com isso iniciar um conflito armado, como foi 0 caso da Ucrania. Bielorussia, Estonia e
Letbnia; outras permanecem unidas a Russia ainda que sob forte oposic¢éo local, como é o
caso da Republica Chechena. Como resultado dessa secessdo, a Unido Soviética acabou por
dissolver-se.

Ao mesmo tempo em que as Unidades da Federacdo abrem mao de sua soberania em
prol da Unido, no Estado Federado preserva-se parte da autonomia local, de modo a permitir o
exercicio descentralizado de parcela importante de poder estatal. Essa descentralizacdo
permite a construcdo de uma “estrutura plural de exercicio do poder politico, conduzindo a
uma ordem juridica unica, mas pluralista, uma vez que a manifestagdo politica do Estado da-
se, por exceléncia, pela capacidade de criar o direito e para organizar as instituices politicas
segundo o sistema juridico positivado” (REIS, 2000, p. 22).

De acordo com Jose Baracho, “a autonomia situada além do poder central, é a
novidade que o federalismo integrou na figura do Estado” (BARACHO, 1982, p. 84). Com
efeito, o elemento informador do principio federativo ¢ a pluralidade de ordens juridicas
incidentes sobre um mesmo territério, posta cada uma no ambito de competéncias
predefinidas. Desta forma, todo Estado federal € “um agrupamento de coletividades politicas
que abandonam, sob uma base igualitaria, parte de suas competéncias em beneficio da
comunidade” (BARACHO, 2007, p. 47). A parte da autonomia que as entidades que
compbem o Estado Federal abdicam em nome da Unido confere ao conjunto um sistema
juridico unico e um sistema politico integrado.

Autonomia do Estado membro é elemento essencial a configuracdo do Estado
Federal BARACHO, 1982, p. 49). A autonomia permite que as comunidades federadas
conservem certa independéncia, que lhes permite efetuar a gestdo de seus negdcios. A
participacdo das Unidades Federadas na administracdo estatal é essencial, sob pena de haver
subordinacdo, circunstancia que desconfigura a federacdo. Essa autonomia, que consiste
principalmente no direito que tem uma comunidade juridica de dar-se uma constituigdo e
modifica-la, respeitados os principios constitucionais da Unido, permite ao Estado membro
distinguir-se das coletividades territoriais inferiores. (BARACHO, 1982, p. 52)
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3.3.2 Partilha constitucional de competéncias

Na federacdo registra-se uma associa¢do ou unido de Estados dando origem a um
novo Estado, que os vai englobar ou integrar. Essa unido é organizada a partir do texto
constitucional. O pacto federal é um pacto de espécie singular, pois é um pacto constitucional.
E, por isso, um ato de Poder Constituinte. Por isso, s3o pressupostos do federalismo a rigidez
da Constituicdo (absoluta ou relativa), reparticdo de competéncias pela Constituigéo,
existéncia de um poder fiscalizador do cumprimento da Constituicdo (Suprema Corte) e
impossibilidade de usurpacdo de competéncias locais (REIS, 2000, p. 33-34). Sem essas
condi¢Oes constitucionais, o federalismo ndo se estrutura. Por isso, o federalismo est4
essencialmente ligado a teoria da Constituig&o.

A Constituicdo central é a base juridica de todo Estado Federal. Essa €, inclusive, a
diferenca fundamental entre a Federacdo e a Confederacgéo. “Na Confederagdo os integrantes
acham-se ligados por um tratado, do qual podem desligar-se a qualquer momento, uma vez
que os signatarios do tratado conservam sua soberania e s6 delegam os poderes que quiserem
e quando quiserem” (DALLARI, 1986, p. 15). Na Federacao, por sua vez, “os Estados que a
integram aceitam uma constituicdo comum e, como regra, ndo podem deixar de obedecer a
essa Constituicdo e s6 tém os poderes que ela lhes assegura” (DALLARI, 1986, p. 15).

No Estado Federal cada Unidade da Federacdo recebe diretamente da Constituigéo
Federal as suas competéncias. As competéncias devem ser necessariamente previstas na
Constituicdo porque a vontade do Estado-Membro de abrir méo de parcela de sua autonomia
em favor da Unido esté ligada diretamente a forma pela qual sera feita a distribuicdo de poder.

No federalismo ndo ha uma relacdo de hierarquia entre as unidades federadas. A
auséncia de hierarquia entre as Unidades da Federacdo advém dessa previsdo constitucional:
uma vez que a competéncia encontra previsao constitucional e ndo em ato politico de outra
unidade da federacdo, ndo ha subordinacéo entre elas. A federacdo pressupBe, a0 menos no
plano tedrico, “uma sociedade de iguais, que abrangem, em esfera de paridade e coordenacao,
Estados desiguais pelo territorio, pela riqueza, pela densidade populacional” (REIS, 2000, p.
33).

A isonomia decorre do fato de que todas as atribuicbes da Unido, Estados e
Municipios decorrem da Constituicdo Federal. N&o ha desniveis hierdrquicos entre as pessoas

constitucionais. A Unido, os Estados-Membros e os Municipios sdo juridicamente iguais,
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ainda que politicamente, economicamente e sociologicamente ndo o sejam. De fato, ainda que
regidas sob o signo da isonomia, as Unidades da Federacdo ndo detém funcdes e

poderesidénticos.

A igualdade juridica ndo significa identidade de atribuicbes
constitucionalmente fixas para a Unido, Estados-membros e Municipios, mas tao-so
que essas atribuicdes, embora diversas, correspondem todas a enunciados de
competéncia, postos em atuacdo mediante principios e normas estabelecidos na
prépria Constituicdo Federal.

Nesse sentido material ou substancial e sob a perspectiva que interessa ao
presente estudo, o principio da isonomia significa que, dado o rigido esquema
constitucional de reparticdo de competéncias, todas as leis do pais, nos seus
respectivos ambitos de validade estdo subordinadas a Constituicdo. (BORGES,
1975, p. 9)

Por isso, as normas emanadas da Unido Federal, Estados e Municipios ndo estdo
organizadas entre si por meio de uma relacdo de hierarquia. A relacdo de hierarquia pressupde
que uma norma retire a sua validade da conformagdo com outra norma (BORGES, 1975, p.
15). Isso ndo ocorre no Estado Federal no qual, como ja colocamos,a priori todas as normas

extraem sua condigéo de validade da Constituicdo Federal.

A relagdo entre a norma subordinante e a norma subordinada, cuja criacdo é
regulada pela norma subordinante, é uma relacdo de hierarquia, consistente num
vinculo de sura e subordinacdo. A norma que determina a criagao de outra norma lhe
¢ superior ou supraordenada; a criada em conformidade dela, inferior ou
subordinada. Essas normas portanto ndo guardam entre si uma relacdo de
coordenagdo, mas de subordinacéo hierarquica. Esse € o mais preciso significado do
termo hierarquia e decorre da circunstancia exaustivamentedemonstrada por Kelsen
de que o ordenamento juridico é um sistema escalonado de normas; um sistema de
normas juridicamente subordinadas em graus sucessivos de hierarquia (Stufenbau
der Rechtordnung). O ordenamento juridico ndo € um sistema de normas de igual
hierarquia, mas uma ordem escalonada de diferentes normas juridicas.

Geralmente a norma superior ndo determina o contelido da norma inferior,
mas apenas disciplina a competéncia material do 6rgdo autorizado a cria-la.
(BORGES, 1975, p. 15)

Importa, na verdade, definir uma origem de poder que seja comum a todas as
Unidades da Federacdo e, ao mesmo tempo, goze de relativa imparcialidade, de modo a nédo
criar uma relacdo de subordinagéo entre elas. A Constituigdo Federal cumpre esse papel, na
medida em que ela é o marco regulador de todo o sistema juridico local e fonte formal de
exercicio do poder soberano.

Ainda assim, cumpre observar que a regra da inexisténcia de hierarquia nao
éabsoluta. Embora possa haver competéncias bem delimitadas, ha sempre margem para um

terreno comum: a competéncia concorrente. Nesse caso, tanto a Unido quanto os Estados-
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Membros podem fixar normas, porém, havendo conflito entre normas devem prevalecer as
disposigdes da Unido. Com efeito,entre o interesse de uma Unidade da Federacédo especifica e
0 interesse de toda a coletividade de Estados-Membros, deve prevalecer este ultimo. Assim,
“nas hipoteses de competéncia concorrente ou naquelas em que as normas constitucionais ndo
ddo elementos para a afirmagdo indubitavel de competéncia, deve prevalecer o poder da
Unido” (DALLARI, 1986, p. 69).

Preservada a previsdo constitucional de competéncias, a distribuicdo de
competéncias em si mesma é exercida por cada Federacdo com grande flexibilidade. De
forma geral, cabe a Unido a competéncia para as matérias de interesse geral, que afetam toda
a Federagdo. Os assuntos de interesse predominantemente local ou que possam ser tratados
regionalmente com mais eficiéncia cabem as unidades federadas. Independentemente dos
ajustes e peculiaridades locais, todo regime federativo envolve a separagéo rigida de poderes,
sem relacdo de hierarquia entre as unidades da federacdo, uma vez que a intervencéo federal é
reservada para casos especialissimos. O federalismo representa a existéncia de pelo menos
duas esferas de poder politico: uma federal, concentrada na Unido, e outra local, representada
pelos Estados-Membros. A cada esfera de poder cabe a organizacdo de sua propria
administracao, escolha de suas prioridades, eleicdo de seus governantes e o exercicio de seu

poder de legislar.

3.3.3 Participacgédo das unidades da federacédo na formacéo da vontade nacional

Consiste em caracteristica essencial do Federalismo a existéncia de mecanismos de
participacdo dos Estados-Membros na formacdo da vontade nacional. Para a efetivagdo dessa
participacdo a classica divisao de Poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario exerce papel
especial.

Uma vez escolhido pela vontade popular manifestada em todas as unidades da
federacdo, o Poder Executivo da Unido Federal executa as leis e administra a maquina
administrativa conforme a vontade democratica.

O Poder Legislativo da Unido Federal é organizado quase sempre em duas camaras.
Na Cémara dos Deputados o poder € organizado na propor¢do da populagdo local. Encontra-

se vigente na distribuico de cadeiras nesta casa do parlamento o principio da
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proporcionalidade entre o nimero de representantes e os cidaddos representados. Quanto
maior a populagéo do Estado-Membro, mais deputados ele tera.

No Senado Federal a organizacdo de poder visa a representatividade dos Estados-
Membros. Aqui, cada Unidade da Federacdo terd& a mesma quantidade de Senadores,
independentemente de seu territorio, economia ou populacdo. Nessa casa, buscam-se solugdes
de consenso entre as Unidades da Federagdo dentro de uma relagdo de isonomia
representativa.

Combinando-se os dois modelos de representagdo — demografico e conforme
distribuicdo dos Estados-Membros — busca-se equilibrar a vontade popular com a unidade da
federacéo.

No federalismo brasileiro o Congresso Nacional possui duplice funcéo, pois conjuga
as competéncias de legislador ordinario federal e nacional. A compatibilidade dessas
“instancias” legislativas € importante, pois significa afirmar que a lei nem sempre é lei
nacional. A lei complementar, por exemplo, pode dispor apenas sobre matéria federal, isto &,
matéria aplicavel a Unido Federal, a depender de seu contetido e da competéncia legislativa

prevista para a matéria na Constituicdo Federal.

No que toca ao principio da participacdo, embora a Constituicdo continue a
considerar o Senado uma camara federativa, isto € um engodo. Com efeito, dado o
sistema eleitoral que prende os senadores a partidos (a0 menos em tese), estes ndo
falam pelos Estados. Atuam tdo partidariamente quanto os deputados que
representam o povo. (FERREIRA FILHO, 2003, p. 179)

Ao Poder Judiciario da Unido cabe uniformizar a interpretacdo das leis nacional e,
principalmente, definir a interpretacdo da Constituicdo Federal a ser seguida em todas as
unidades da federacdo. Esse controle garante a manutencdo da Federacgéo, ao evitar conflitos
de competéncia entre as unidades da federacao.

De acordo com a teoria dos freios e contrapesos dos Trés Poderes, deve existir um
terceiro poder, independente e neutro, para assegurar o equilibrio do sistema. Este poder seria
o0 Judiciario.

OPoder Legislativo tem o poder de fixar as regras que ditam os direitos e deveres. O
Executivo tem em méos o tesouro nacional e o poder militar. Ao exercer a funcdo de “guarda
da Constituicdo”, com a possibilidade de declarar inconstitucionais as decisdes dos outros
dois Poderes, o Poder Judiciario tem grande papel no funcionamento do sistema. Dentro do
sistema federativo, cabe ao Poder Judiciario cuidar da observancia das competéncias

constitucionais, de modo que nenhuma Unidade da Federagdo invada a competéncia de
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outra.Por isso, de modo geral, a Suprema Corte aumentou consideravelmente sua influéncia
nos Estados Federais ao longo do tempo, agindo com independéncia e dinamismo na funcéo
de intérprete das normas constitucionais (DALLARI, 1986, p. 35).

Na obra classica A Suprema Corte e a Constituicdo, escrita em 1912, Charles A.
Beard j& assinalava o tremendo poder politico da Suprema Corte, podendo decidir
em (ltima instancia sobre a validade constitucional das decisdes tomadas pelo
Congresso ou pelo Executivo em nome do povo. Em varias ocasides posteriores,
como, por exemplo, durante a implantagdo do New Deal de Franklin Roosevelt,
durante os graves conflitos sobre os direitos civis na década de 60, ou ainda quando
se desencadeou 0 tempestuoso processo que levaria a rendncia do Presidente Nixon,
a Suprema Corte exerceu um papel politico de importancia excepcional.
(DALLARI, 1986, p. 35)

A Constituicio Federal é o cerne do pacto federativo. E na Constituicdo que estdo
estabelecidas as condi¢gbes comuns para a unido das unidades autbnomas, bem como as regras
de relacionamento entre elas. Por isso, a existéncia de um poder neutro e estruturado apto a

zelar por sua observancia é fundamental para a manutencéo do Estado Federal.

3.3.4 Fontes proprias de recursos das unidades da federacao

A distribuicdo constitucional de competéncias abrange o reconhecimento ndo apenas
de poderes, mas também de encargos. Por isso, € indispensavel que a distribuicdo de encargos
esteja em equilibrio com a distribuicdo de poderes, sob pena de rompimento do principio
federativo. Com efeito, uma unidade da federacdo sem recursos para atender as suas
obrigagdes Constitucionais certamente dependera de outra unidade da federagdo (quase

sempre, da Unido), para suprir as necessidades basicas de sua populacéo.

Né&o se pode perder de vista que a distribuicdo de competéncias significa uma
atribuicdo de poderes e, a0 mesmo tempo, de encargos, pois quem recebe a
competéncia para determinado assunto € que deve legislar sobre ele e adotar as
providéncias de que ele necessite no ambito da administragdo publica, inclusive a
administracdo e a manutencdo de servicos. Maior nimero de competéncias pode
significar mais poder politico, mas significa também maiores encargos, mais
responsabilidade.

Por esse motivo, & imprescindivel que, ao ser feita a distribuicdo das
competéncias, sejam distribuidas, em medida equivalente, as fontes de recursos
financeiros, para que haja equilibrio entre encargos e rendas. N&o havendo tal
equilibrio, duas hipéteses podem ocorrer: ou a administracdo ndo consegue agir com
eficiéncia, e necessidades fundamentais do povo deixam de ser atendidas ou
recebem um atendimento insuficiente; ou o 6rgdo encarregado do servico solicita
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recursos financeiros de outra fonte, criando-se uma dependéncia financeira que
acarreta, fatalmente, a dependéncia politica. (DALLARI, 1986, p. 20)

O problema da reparticdo de recursos no Estado Federal é antigo, remonta a criacéo
da Federacdo dos Estados Unidos da America em 1787. A reparticdo dos recursos financeiros

sempre esteve diretamente relacionada ao sucesso (ou insucesso) da federagéo.

O dinheiro é, acertadamente, considerado como elemento vital do organismo
politico, uma vez que o mantém vivo e em atividade, habilitando-o a cumprir suas
fungdes mais essenciais. Assim, uma total competéncia para conseguir um
suprimento regular e adequado de numerario, na medida em que o permitam 0s
recursos da comunidade, pode ser considerada como ingrediente indispensavel em
qualquer Constituigdo. Se houver deficiéncia neste particular, ocorrerd um dos
seguintes maleficios: ou o povo ficara sujeito a continuos saques, em substituigdo a
um modo mais conveniente de atender as necessidades publicas, ou o governo
mergulhara em fatal atrofia, ndo tardando muito em perecer. (HAMILTON, 1984, p.
271)

A autonomia federativa ndo pode ser meramente formal. As Unidades da Federagéo
precisam possuir meios de exercer as suas prerrogativas e atender as demandas regionais. Sem
recursos financeiros tal tarefa torna-se impossivel. Por isso a importancia fundamental das
fontes préprias de recursos.

A efetiva autonomia dos entes federativos nasce com a margem de discricionariedade
de que as pessoas juridicas gozam para decidir 0s seus negécios e, assim, revela duas
concepcOes. A primeira, na qual o legislador constituinte outorga poder para a instituicdo de
tributos, conforme reparticdo de competéncias constitucionais. A segunda, que se origina da
primeira, decorre da capacidade de cada ente federativo manter-se financeiramente a partir de
sua arrecadacdo e da partilha tributaria. A autonomia depende fundamentalmente da
capacidade financeira decorrente da tributacdo exclusiva facultada a cada ente federativo e da
distribuigéo de receita.

A autonomia consiste na liberdade de determinagdo consentida a um sujeito,
resultando ao poder de dar a si mesmo a lei reguladora de sua propria conduta, de modo a
atender aos proprios interesses. A autonomia pressupde, portanto, gozar e dispor dos meios
necessarios para obter uma satisfagdo harménica e coordenada dos proprios interesses. De
acordo com Elcio Reis, ndo basta ao estado-membro a possibilidade de auto-organizacao por
meio de constituicdo propria, € imprescindivel também a existéncia de autonomia financeira
(REIS, 2000, p. 43).
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Essa autonomia financeira outorgada aos Estados, Unido Federal, Municipios e
Distrito Federal ndo e absoluta, pois a Constituicdo Federal impde limites ao seu exercicio
direta e indiretamente. Essas limitagdes encontram-se sob a guarda do poder central nacional
que, sem aniquilar o principio federativo, pode estabelecer diretrizes ou normas gerais para
todas as pessoas politicas componentes do Estado (CANAZARO, 2005, p. 26).

Nos primérdios dos Estados Unidos da América houve a preocupacdo de garantirem-
Se recursos proprios e permanentes para a Unido, para que esta pudesse desempenhar suas
atividades, especialmente quanto aos custos militares. Com o passar do tempo, o problema
financeiro deslocou-se para os Estados-Membros, pois a Unido ficou com o controle do
sistema bancéario, o poder exclusivo de emitir moeda, além de terem sido criados novos
poderes tributarios destinados ao custeio federal.

A extensdo da competéncia privativa dos Estados federados em face do poder central
varia de caso a caso. Ela é ditada fundamentalmente pelas circunstancias e pela historia. Por
isso, parece-nos uma tendéncia mundial atual a concentracdo maior de poder na Unido. A
maior complexidade das relagBes econdmicas mundiais e a necessidade de otimizacdo dos
recursos publicos, cada vez mais escassos, parece direcionar os Estados a centralizagdo de

suas funcdes ou, no minimo, a ado¢do de uma maior cooperacgao entre seus membros.

3.4Federalismo na Constituicdo Federal Brasileira de 1988

Ao contrario dos Estados Unidos da Ameérica, que foi formado a partir da unido de
Estados autdnomos, a federacdo brasileira surgiu a partir de um movimento a partir do centro,
isto é, a divisdo do poder partiu do Estado central. De acordo com Ferreira Filho (2009, p.
287), o pacto federativo ndo existiu na origem do Estado Federal brasileiro, pois a “federagéo
foi imposta de cima para baixo pelo Poder central. Este a encarou e encara apenas como um
dos pontos basicos da estruturacdo politica nacional”. Parte da dificuldade que o pais possui
para efetivar os preceitos federativos advem da origem historica da descentralizacéo
administrativa brasileira.

A formagdo do Estado Federativo Brasileiro é muito diferente daquela
experimentadapelos Estados Unidos da América do Norte. Antes de nossa independéncia,
fomos colbnia, passamos a ser Reino Unido de Portugal e Algarves (1815-1822) e Sede

Imperial. As tentativas de colonizacdo passaram pelas Capitanias Hereditarias e polo Vice-
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Reinado, sempre mantendo o unitarismo das ordens (OLIVEIRA, R.F., 2005, p. 181).
Posteriormente, com a independéncia, passamos a ser um Estado Unitario. “A Constituicao
Imperial de 1824 asfixiou as provincias, concentrando os poderes em maos do Imperador. O
Ato Adicional de 1834 pretendeu dar certa flexibilidade as comunas, o que foi impedido pela
Lei de Interpretacdo 105 de 1840, que eliminou as inovagOes trazidas.” (OLIVEIRA, R.F.,
2005, p. 182)

A Constituicdo de 1891 deu um passo em direcdo a descentralizacdo do Poder ao
estabelecer um regime de competéncias divididas entre a Unido e os Estados-membros, bem
como sistema de reparticdo de receitas, reservando-se aos Estados-Membros competéncias
residuais (OLIVEIRA, R.F., 2005, p. 182). Posteriormente, na Reforma de 1926 impds-se
limitacOes aos Estados. Na Constituicdo de 1934, aFederacdo foi novamente afrontada com o
advento da Constituicdo “Polaca” (Carta de 1937), imposta por Getulio Vargas, que manteve,
formalmente a Federacdo, mas materialmente sujeita ao denominado Estado Novo.
(OLIVEIRA, R.F., 2005, p. 182). O retorno a normalidade institucional, em 1946, foi
interrompido com a Revolugdo Militar de 1964, que, novamente, interrompeu 0 processo de
consolidacdo democratica e federativa.

Até a Constituicdo de 1988, portanto, a evolucdo do federalismo no Brasil pode ser
resumida por uma constante concentracdo de poder em favor da Unido (FERREIRA FILHO,
2009, p. 288).

De acordo com os arts. 1° e 18 da Constituicdo Federal, o Estado brasileiro esta
constituido na forma composta. “Na Republica Federativa do Brasil - formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal -, o poder € dividido e organizado

para a formacédo da vontade federal, em trés niveis, através de seu espagco territorial.”

Salienta-se, desde logo, que a federacdo brasileira é indissoltvel. Ndo pode
ser abolida nem por vontade do legislador derivado, por forca do disposto no art. 60,
§ 4°, 1, da CF, o qual elege o principio federativo como clausula pétrea.

José Luis Quadros de Magalhdes ndo concorda com a terminologia “clausula
pétrea” entendendo que na verdade se esté diante de uma limitacdo material ao poder
de reformar. Explica, por outro lado, que tal limitagdo ndo é contra qualquer
modificacdo constitucional que altere a forma de federalismo adotada no Brasil, mas
tdo somente aquelas modificacGes que distorcam o federalismo centrifugo previsto
na ordem constitucional, ou, em outras palavras, sdo permitidas emendas
constitucionais que visem o aperfeicoamento do federalismo centrifugo, sendo
vedadas apenas aquelas que venham centralizar os poderes repartidos. (REIS, 2000,
p. 36-37)
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No Brasil, a forma federativa de estado € considerada clausula pétrea, ou seja, ndo
pode ser alterada pelo poder constituinte derivado, conforme prevé o 8 4° do art. 60 da
Constituicdo Federal de 1988.Assim, ainda que a forma pela qual o federalismo seja exercido
no Brasil possa variar, de acordo com as necessidades de cada tempo, a estrutura essencial
(partilha de competéncias, autonomia politica, participacdo dos entes federados nas decisfes
centrais e fontes proprias de recursos para cada unidade da federagcdo) do federalismo néo
pode ser modificada sem uma ruptura radical com a ordem juridica preestabelecida.

Assim, a estrutura essencial caracteristica do Estado Federal deve ser sempre
observada.

A estrutura do federalismo brasileiro é muito flexivel. Pode-se dizer que no Brasil o
Estado esta organizado sob uma forma extrema de federalismo cooperativo. De fato, além de
centripeto em sua evolucdo, o federalismo brasileiro é assimétrico na relacdo entre Unido,
Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal (FERREIRA FILHO, 2009, p. 293).

Ademais, o federalismo no Brasil é fragil principalmente porque ha uma profunda
relacdo de dependéncia financeira dos Estados, Municipios e Distrito Federal em face da
Unido Federal.Sem a percepcdo de cotas dos Fundos de Participagdo previstos no art. 159 da
Constituicdo Federal, a grande maioria dos Estados e Municipios ndo satisfaria seus
compromissos mais elementares e imediatos. Ainda que haja proibicdo constitucional de
retencdo de cotas pela Unido, com excecdo do paragrafo unico do art. 146 da Constituicao
Federal, que trata do Supersimples, ndo ha nada que garanta a transferéncia automatica dos
recursos fiscais para os Estados, Municipios e Distrito Federal (FERREIRA FILHO, 2009, p.
294).

Classicamente, as competéncias dos entes estatais costumam ser identificadas
como politico-administrativas, legislativas e tributarias. Na técnica adotada pela
Constituicdo de 1988, Unido, Estados e Municipios tém competéncias exclusivas —
que desempenham sem a participacdo de qualquer outro — e competéncias
concorrentes, em areas que comportam a atuacdo das diferentes esferas de poder.
Merece registro especifico, para os fins aqui visados, o tratamento constitucional das
competéncias tributarias. (BARROSO, 2006, p. 142)

A Constituicdo instituiu, ainda, transferéncia de renda entre as entidades estatais,
conforme previsto nos arts. 157 a 159. Os chamados Fundos de Participacdo séo vitais para a

manutencdo de muitos Estados e a maioria dos Municipios brasileiros.
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Parece-nos que a fragilidade do federalismo brasileiro reside, fortemente, na questdo
da distribuig&o das receitas publicas.

De acordo com Roberto Barroso (2006, p. 144-145), a Constituicdo de 1988 procurou
reconstruir o federalismo no Brasil, abalado pelo modelo centralizador da Constituicdo de
1967. Tanto a autonomia dos entes federativos quanto a distribuicdo da competéncia tributaria
foram ampliados em favor de maior participacdo dos Estados e Municipios. Os principais
beneficirios dessa nova ordem constitucional de distribui¢éo de receita foram os Municipios,
que aumentaram sua participacdo de 8,6% nos anos 80 para 15,8% em 1993. Os Estados
também foram beneficiados, ainda que em menor proporcdo. Sua participacdo na receita
tributaria passou de 22,2% para 26,4% no mesmo periodo (BARROSO, 2006, p. 145).
Contudo, mesmo tais aumentos ndo foram suficientes para impedir o desequilibrio das
financas dos Estados-Membros e Municipios.

Entre as causas desse desequilibrio, Luiz Roberto Barroso destaca que ndo foi
superada na atual partilha de competéncias administrativas as indefinicdes e superposicoes
cronicas de atribuicdes entre as diferentes Unidades da Federagdo, inclusive no que conserve
a areas vitais para a sociedade, como educacdo e saude (BARROSO, 2006, p. 145). Além
disso, no tocante aos Municipios, a arrecadacdo de ISS somente tem relevancia em areas
urbanas desenvolvidas (BARROSO, 2006, p. 145). Quanto aos Estados, o ICMS foi
comprometido por fatores como a guerra fiscal e as distor¢cdes causadas pela existéncia de
diferentes aliquotas internas e interestaduais (BARROSO, 2006, p. 146).

Esse sistema federativo no qual as entidades ndo sdo autossustentaveis gerou um
conjunto de distor¢des de natureza politica e fiscal que compromete o seu funcionamento. A
Unido Federal pode controlar a politica fiscal, beneficiar-se de sistemas de poupanca
compulsoria e ainda criar novas contribuicdes sociais ou especiais. Os Estados-Membros e
Municipio, ndo dispdem de tais mecanismos, razdo pela qual terminaram por desenvolver
uma crénica dependéncia de recursos externos, tais como financiamentos externos, disputa
por recursos federais, gastos por meio de empresas estatais e utilizacdo de bancos publicos
estaduais para alavancagem de recursos (BARROSO, 2006, p. 146).

Esse fragil equilibrio rompeu-se no Plano Real, quando os Estados foram impedidos
de buscar empréstimos externos e usufruir de operagdes financeiras de seus bancos estatais.

Se por um lado 0s recursos se escassearam, 0s gastos dos Estados-Membros e dos
Municipios aumentou. Houve uma patente evolucdo dos gastos com pessoal, principalmente
com o pagamento de inativos. Os bancos estaduais também alcancaram um nivel de

endividamento tal que forgou o processo de privatizagdo. Ao eliminar a inflagéo, o Plano Real
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também desnudou numeros oficiais e interrompeu 0s ganhos indiretos com a acéo da inflacdo
sobre o pagamento de salarios e contratos.

Diante desse quadro histérico e politico, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p.
295) acredita que a tendéncia ndo é de descentralizacdo do poder do Estado brasileiro, pelo
contrario. A tendéncia é de maior concentracdo de poder nas méos da Unido Federal, uma vez

que muito se espera do Poder central e poucos sdo 0s recursos disponiveis.

3.50s Municipios e o Distrito Federal na estrutura federativa brasileira

Abrimos este item para destacar uma caracteristica singular do federalismo
brasileiro:o fato de que a condi¢cdo de autdbnomo nédo é atribuida apenas aos Estados, mas
também aos Municipios.

José Alfredo de Oliveira Baracho, citando Ataliba Nogueira, define o municipio
“como a associacdo natural e legal dos vizinhos para obtenc¢do, no respectivo termo, dos
servigos comuns” (1982, p. 91). O Municipio, portanto, tem carater corporativo, € associacao
natural e ndo circunscricdo, tem territorio. Como associa¢do natural, 0 municipio passa a ser
reconhecido pelo Estado e, a partir de entdo, transforma-se em associacéo legal.

Na Constituinte de 1934, prevaleceu 0 movimento municipalista. Consagrou-se pela
primeira vez no Brasil o reconhecimento dos municipios como unidade politica,atribuindo-
Ihes campo proprio de atuacdo em matéria de tributos. Assim, 0 municipio passou a poder
instituir seus préprios impostos e taxas (CHIESA, 2002, p. 87).

Na égide da Constituicdo de 1967 muitos ja defendiam que a autonomia municipal ja
prevista naquela época seria suficiente para elevar os municipios a condicao de ente integrante
do Estado Federal brasileiro. Todavia, naquela época os municipios ainda nao possuiam Poder
Constituinte Decorrente, condi¢do essencial para serem reconhecidos como entes integrantes
do Estado Federal brasileiro (REIS, 2000, p. 51-52).

Até 1988, os Municipios estavam subordinados ao regramento dos Estados-Membros
aos quais se vinculavam. Pela atual Constituicdo Federal, a autonomia municipal esta baseada
em cinco requisitos: capacidade de auto-organizacdo, capacidade de autogoverno,

competéncia legislativa propria, capacidade de administracdo autbnoma, autonomia financeira
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A caracterizacdo da autonomia municipal depende de verificacfes de ordem pratica e
nacional. A autonomia municipal “refere-se a capacidade de organizacdo da administracao
local. Cifra-se, pois, na escolha de seus 6rgdos.” (BARACHO, 1982, p. 93)

Dentro da Teoria do Municipio, como parte da Teoria Geral do federalismo, a
caracterizacdo doutrinaria e pratica do Estado membro, conforme ja tivemos
oportunidade de realgar, € essencial. Vista a autonomia como direcdo daquilo que
lhe € proprio, sera bem mais facil configurd-la, sob o aspecto politico,
principalmente nos Estados federados. Mesmo assim, é bem rica a literatura juridica
que explora esses aspectos do municipalismo. A aplicacdo da faculdade deferida a
certas coletividades publicas subordinadas para auto-organizacao, dentro de certos
limites, define a autonomia constitucional, que se desdobra através da autonomia
administrativa. Nos Estados conjuntos da federacdo, esses elementos sdo
configurados com maior facilidade. No que diz respeito a entidade municipal, torna-
se mais dificil apresentar-lhes essas caracteristicas.

O Estado membro defere ao Municipio ndo s6 a legitimidade de sua
existéncia, mas deve evitar interferir em sua atividade peculiar, para que este ente
permaneca suficientemente autbnomo, naquilo que envolve fins proprios, distintos
daqueles que séo especificos do Estado. Ao Estado incumbe, entretanto, de modo
geral, apenas articular os interesses locais e os interesses gerais da Nagdo — o0s
interesses do Municipio e os interesses do Estado. (BARACHO, 1982, p. 95)

Muitas sdo as criticas a caracterizacdo dos municipios como entes da federagdo no
Estado Brasileiro. José Alfredo de Oliveira Baracho, citando Victor Nunes Leal, afirma que
ndo ha davida de que “o nosso federalismo se tem desenvolvido a custa do municipalismo: o
preco pago foi o sistematico amesquinhamento do municipio, apesar da abundante literatura
louvaminheira, que ndo basta para amenizar o seu infortanio” (BARACHO, 1982, p. 98).

O federalismo pressupde como condi¢do sinequa non que seus membros participem
das decisfes centrais. O grau em que 0s municipios participam das decisfes de ambito
nacional dependera, fundamentalmente, das caracteristicas estruturais do sistema politico, que
condicionam, por sua vez, o instrumental disponivel para a articulacéo no sistema decisorio.

Dallari acredita que o exercicio de efetiva autonomia pelos municipios, nos termos
em que foi previsto constitucionalmente ainda na Carta de 1967, ndo é possivel por falta de
escala econémica. Embora os municipios correspondam a formacao natural que mais oferece
possibilidade de efetivo exercicio da democracia, eles ndo conseguem efetiva autonomia por

falta de recursos.

A par dos problemas ja referidos deve ser também lembrada a questéo das
menores unidades de governo, as municipalidades, que ficaram em plano secundario
na organizacao federativa. Embora sendo o nivel ou a esfera que mais corresponde a
uma formacdo natural e que mais oferece a possibilidade de realizacdo da
democracia, 0s Municipios ndo conseguem viver com autonomia. Em algumas
Constituices, como a do México e a do Brasil, é formalmente definida a natureza
politica das unidades municipais, com a afirmacdo de que deve ser assegurada sua
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autonomia. Entretanto, na atribuicdo das competéncias e na distribuicdo das rendas
publicas, os Municipios sempre recebem muito pouco e, por isso, vivem em situacao
de constante dependéncia, ficando assim anulada a autonomia politica formal.

[...] O sucesso do governo local na obtencéo de servicos para sua comunidade
depende, em grande medida, de sua habilidade em funcionar como apéndice do
governo estadual. O povo tem a possibilidade de eleger governantes da oposicéo
para 0 Municipio, mas as penalidades impostas pela perda de apoio estadual e
federal sdo tdo graves que a eleicdo de oposicionistas sO acontece raramente, por
excecdo. Esclarece ainda Lawrence Graham que, embora a intervencdo direta e
formal dos outros governos nos Municipios ndo costume ocorrer no presente, ela
acontece na pratica e acarreta dependéncia politica, exatamente como nos sistemas
ndo-federativos. (DALLARI, 1986, p. 62-63)

Dalmo Dallari ainda acrescenta que o governo local é mais livre para agir nos
Estados Unidos da America, embora a Constituigdo ndo confira aos municipios a condi¢éo de
unidades da federacdo. Isto porque nos Estados Unidos 0s Municipios conseguem com mais
facilidade trabalhar em parceria e colaboracdo com os Estados-Membros a que estéo
vinculados, 0s quais, por uma questdo de escala econémica, possuem mais recursos e aparato
técnico para a realizagcdo das atividades estatais do que as municipalidades individualmente
consideradas (DALLARI, 1986, p. 63-64).

Quanto ao Distrito Federal, embora ele esteja presente em diversas federacgdes, 0
grau de autonomia outorgado pela Constituicdo Federal de 1988 ndo deixa de ser, também,
peculiar.

O Distrito Federal €, na maioria dos casos, uma espécie de territorio neutro
subordinado a Administracdo Federal, excluido dos poderes dos Estados. Normalmente o
Distrito Federal possui governo proprio, mas segue as normas editadas pelo Congresso
Nacional. Sua organizacéo visa facilitar a Administracdo Federal e dar-lhe uma neutralidade
frente aos Estados que seria impossivel se estivesse sob a jurisdicdo de um deles. Como
principio, no Distrito Federal deveria prevalecer a supremacia da Unido Federal sobre o0s

interesses estaduais e municipais.

Trata-se de figura intimamente relacionada com o federalismo, apesar das
dificuldadesque surgem em torno de sua definicdo e dos padrdes que devem orienta-
lo: A organizacdo deste, entre nds, instituiu no Distrito Federal, com certas
caracteristicas a municipalidade, uma circunscri¢do politica de um género singular,
que dotou da mesma representacdo, no Senado e na Camara, que os Estados,
reservando-lhe, no art. 67, o direito de se administrar a si mesma pelas suas
autoridades municipais.

E um semi-Estado, um quase Estado, um Estado que ndo dispde da propria
Constituicdo como cada uma das vinte Provincias que receberam esse acesso, mas
ao qual se atribui parte igual a deles no governo da nagdo e se reconhece o direito de
reger a si proprio, mediante mandatarios seus, sob a lei que o Congresso Nacional
Ihe ditar.

A definicdo do Distrito Federal dentro dessa forma de Estado constitui
assunto relevante no tema em questdo. Considerado como territorio neutro,
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subordinado ao Poder Federal, encontra-se fora da acdo dos Estados. Para Roberto
Barcellos de Magalhdes adquire uma feicdo sui generis: Nao é um Estado nem se
trata de um simples Municipio, o que suscita dificuldades em estabelecer uma
perfeita conciliacéo entre os interesses locais e 0s interesses da Unido. O principio,
porém, que nessa matéria deve prevalecer é o da Supremacia da Unido acima de
qualquer outra consideracdo, pois para servir de abrigo ao poder federal é que o
Direito foi concebido e criado. (BARACHO, 1982, p. 107-108)

A luz do art. 33 da Constituicdo Federal de 1988 o Distrito Federal recebeu néo
apenas um governador proprio, mas também um Poder Legislativo proprio e uma Lei
Orgéanica que remete as competéncias dos Estados. O Distrito Federal usufrui de um Poder
Judiciario e uma estrutura policial financiados pela Unido Federal, mas tem liberdade para
tratar das demais atribuigdes estatais, inclusive aquelas que guardam estreita ligacdo com a
seguranga local. Mais importante, o Distrito Federal tem direito a representacdo no Congresso
Nacional como se Estado fosse, apesar de sua administracdo ndo ser completamente autbnoma
em face da Unido Federal. Por se constituir em um ente federativo sob intensa interferéncia da
Unido Federal, sua participagdo em um foro de poder exclusivo dos Estados ndo deixa de

representar uma interferéncia indireta da Unido Federal.

3.6 Federalismo e o Simples Nacional: integracdo da administracdo tributéria e a

competéncia tributaria constitucional

Em face do principio federativo, a implantacdo de um regime unificado tributério,
com a criacdo de novos tributos, enfrenta a seguinte questdo: como unificar os tributos
federais, estaduais e municipais quando cada ente da federagdo possui competéncia tributaria
plena sobre os impostos a serem aglutinados? A unificagdo dos tributos unifica, também, as
Unidades da Federacdo e, consequentemente, quebra o federalismo brasileiro?

Embora a divisdo geral de competéncias no Estado brasileiro seja
predominantemente cooperativa e concentrada na Unido Federal, as competéncias tributarias

seguem uma ldgica dual.

O sistema tributario nacional caracteriza-se por sua rigidez, que decorre de duas
circunstancias: a) tem ele base constitucional, ndo podendo ser alterado, quanto as
suas linhas mestras, sendo por emenda a Constituicdo; b) o texto constitucional
enumera, taxativamente, os impostos de competéncia de cada entidade estatal, que
ndo podera criar outros, salvo a Unido, desde que presentes determinados requisitos
rigorosos (art. 154). (BARROSO, 2006, p. 143)
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Os Estados, Municipios e o Distrito Federal gozam de reduzida autonomia quanto a
tributacdo abrangida pelo Simples Nacional. E certo que os Estados, Municipios e Distrito
Federal podem dispor sobre as aliquotas de ICMS ou ISS que terdo vigéncia em seus
territorios, porém, eles s0 o podem fazer até os estreitos limites percentuais da Lei
Complementar n® 123/2006. Além disso, os Estados cuja economia tenha participacdo no
Produto Interno Bruto Nacional de até 5% (cinco por cento) poderdo estabelecer sublimites
para o recolhimento do ICMS e do ISS em seus territorios.

José Alfredo de Oliveira Baracho, citando William S. Livingston, entende que as
dificuldades de implementacdo de um verdadeiro federalismo na América Latina advem de
um déficit de democréatico. De acordo com ele, regimes autocraticos dificultam a distribuicdo

de poder entre os Estados-Membros e demais unidades componentes da federacéo.

Dentro desse exame das formas federais na América Latina, apo6s fazer
referéncia ao Brasil, Argentina, Venezuela e México, reconhece Livingston que os
federalismos ai estabelecidos sdo, em muitos aspectos, artificiais. [...] Na América
Latina, acrescenta Livingston, existem quatro sistemas federais, mas tais
formulagBes ficaram confinadas nas Constituicbes, com pequenos efeitos nos
processos governamentais. As autocracias e a centralizagdo levaram as
desfiguraces do federalismo.

As declaragbes que ocorrem nas varias experiéncias de federalismo sao
influenciadas pelos sistemas politicos que, normalmente, podem contribuir para
impedir o desenvolvimento do federalismo ou suas deturpacfes. Os regimes
politicos democraticos que tém processos constitucionais de mudancas que fogem
aos padroes autocraticos sdo bem mais sensiveis aos padrdes federalistas.

O federalismo convive melhor com os sistemas democréaticos, pelo que é
incompativel com as formas autocraticas. As caracteristicas do federalismo
demonstram a impossibilidade de sua aceitacdo pelos processos autoritarios, que
tendem a centralizagdo politica e, muitas vezes, administrativa. Os autoritarismos
dificultam salvaguardar a estrutura federal. Os regimes autocraticos tendem a
centralizagdo, pelo que se torna incompativel com formas federativas que déao
autonomia aos Estados ou as suas comunidades componentes, dai que reduzem os
elementos inerentes ao federalismo. (BARACHO, 1982, p. 66)

De fato, “as componentes da federacdo brasileira ndo desenvolveram entre si relagdes
de franca confianca, mas de dissimulada cordialidade.A constituicdo de 1988 bem quis
romper com a tradicdo isolacionista, mas ainda ndo foram equacionadas solugdes
infraconstitucionais que funcionalizem aquelas sugest6es.” (SILVEIRA, 2007, p. 109)

No Brasil, especificamente, o desequilibrio financeiro das Unidades da Federacédo ¢ a

causa direta de tal “desconfianca institucional” no Federalismo.
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A federacdo estaria em equilibrio financeiro quando o0s instrumentos
constitucionalmente engendrados para a preservacdo do delicado arranjo de
competéncias se ajustassem factualmente aqueles objectivos.

No sistema brasileiro, todavia, a crise das financas federativas excederia as
tensdes naturais de qualquer Estado composto porque o instrumentario financeiro
utilizado (leia-se a estrita divisdo de competéncias tributarias entre as trés esferas de
poder e as diversas modalidades de compensagdo) ndo permite que se atinja o
desejado equilibrio. E assim porque os critérios objectivos para a concessdo de
recursos e a analise de mérito para a sua continuidade (elementos que legitimam os
sistemas redistributivos) séo sistematicamente substituidos pela barganha.

[-]

Da autonomia tributaria constitucionalmente consagrada decorre que as
autoridades federadas podem adoptar aliquotas diferenciadas nos tributos sob sua
responsabilidade — que altera o gravame fiscal entre as regides. [...] Daqui derivam
potenciais conflitos entre a autonomia fiscal e a constituicdo de um mercado
unificado e tributariamente neutro. E que se os Estados e Municipios deliberam
autonomamente sobre isencfes e aliquotas, estdo a defraudar unilateralmente o
objectivo da manutencdo da neutralidade alocativa territorial. E sobretudo ndo o
podem fazer em nome do alegado combate aos desequilibrios regionais, posto que
este deva ser necessariamente definido por politicas nacionais a cargo da Unido.
(SILVEIRA, 2007, p. 129-131)

No processo de implantacdo do Simples Nacional os Estados, Municipios e o Distrito
Federal nutriam grande desconfianga quanto a administracdo dos recursos pela Receita
Federal. Havia um temor de que os recursos arrecadados ndo fossem efetivamente distribuidos
as demais Unidades da Federacdo. Além disso, temia-se que a Receita Federal do Brasil
acabasse por dominar as decisoes acerca da administragcdo do Simples (SANTIAGO, 2011, p.
17) 7.

A medida que o Simples foi sendo aplicado, a desconfianca dos Estados, Municipios
e Distrito Federal sobre a Unido foi diminuindo. Contudo, os conflitos né&o
cessaram.Permanecem, entre outros, o problema da substituicdo tributaria do ICMS sobre as
empresas optantes do Simples Nacional, o que faz com que elas tenham, na préatica, que

recolher ICMS sob o regime “comum”. Conforme ja demonstrado no capitulo anterior, o

’A primeira ideia que surgiu no corpo do Grupo Técnico de Arrecadacio para recolhimento do Simples Nacional
foi 0 aproveitamento do DARF (Documento de Arrecadacdo de Receitas Federais). Essa técnica, contudo, sofreu
severa oposicdo de Estados e Municipios. Depois de longas negociagdes, 0 Grupo Técnico de Arrecadacao
formado para discutir as condicoes de implantagdo do Simples chegou a conclusdo de que seria necessaria a
criacdo de um novo documento de arrecadacdo, o Documento de Arrecadacdo do Simples Nacional (DAS). Os
recursos arrecadados ndo passariam pela Secretaria do Tesouro Nacional, mas seriam distribuidos diretamente
para cada Unidade da Federacdo. O modelo ficou assim definido: os bancos repassariam ao Banco do Brasil os
recursos arrecadados e ao Serpro as informagBes dos documentos arrecadados. O Serpro processaria 0s
documentos e transmitiria os dados ao Banco do Brasil necessarios para a imediata distribuicdo dos recursos
devidos a cada Unidade da Federacdo. O Banco do Brasil, por sua vez, geraria para todos os créditos um arquivo
contendo as informacgdes de arrecadacdo e o repassaria para as Unidades da Federacdo competentes. Neste
modelo, o dinheiro chegaria aos entes federados em até dois dias apds o pagamento do tributo (SANTIAGO,
2011, p. 17).
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ICMS representa parte substancial da carga tributaria. Neste contexto, a desoneracéo tributaria
almejada pelo Simples Nacional fica prejudicada.

Nao obstante, entendemos que as linhas gerais do federalismo cooperativo brasileiro
autorizam a implantagdo de um regime tributario com impostos novos e unificados, tal como
ocorre no Simples Nacional. De fato, a estrutura federativa brasileira admite a reestruturacdo
da tributacdo, desde que as receitas resultantes ndo sejam prejudicadas.O federalismo
cooperativo acolhido pelo texto constitucional brasileiro representa um tipo ideal de relagoes
intergovernamentais baseadas no compartilhamento de tarefas, de forma que ha uma mistura
entre as atividades dos niveis de governo.

Como bem coloca Andreas Krell, parte da doutrina brasileira ainda guarda uma forte
aversdo & maior abrangéncia normativa do poder central. Ainda que as solugdes locais possam
estar, em tese, mais proxima das populagfes locais, ndo se deve perder de vista que uma lei
estadual ndo &, por sua natureza, necessariamente mais adequada para resolver um problema
do que uma lei federal (KRELL, 2008, p. 60). N&o se pode esquecer que 0S processos de
negociacao inerentes a busca do consenso federativo custam tempo e ndo sdo transparentes.
(GRIMM, 2006, p. 131). Ndo se pode descuidar, também, de que “as formas politicas estdo
sujeitas a processos de renovacao e integracdo.” (BARACHO, 1982, p. 21-22)

A magnitude dos projetos de governo atuais frente a escassez de recursos publicos
fomenta o aumento da colaboragdo do Estado Central. Por isso, Fernanda Almeida (2007, p.
75)diz que “a preponderancia da Unido no federalismo contemporaneo é um dado com que se
tem de aprender a conviver. O que é preciso impedir € uma hegemonia do poder federal que
desnature o sistema”. Trata-se de uma tendéncia mundial. Nos paises democraticos federais
modernos “muitos assuntos, que antes eram considerados pertencentes as searas local ou
regional, ganharam expressdo nacional e chamaram ao plano o Governo central, por exigir
regulamentacéo integrada e uniforme”(KRELL, 2008, p. 62).

Dessa forma, apds o modelo cooperativo de federalismo ter sido criticado por tender a
concentrar 0s poderes estatais nas maos da Unido, levando, ao contrario de sua declarada
intencdo, a um sistema unitario, ele passou, nas palavras de Torres, nas ultimas duas décadas,
por um reexame, para melhor servir de “meio para operacionalizar um intercambio adequado
entre o0s entes federativos e o central, de modo a aperfeigoar as relagdes intergovernamentais,
das quais a intrincada realidade econdmica e social e, sobretudo, a complexidade dos servicos
publicos”. Nessa nova fungdo, o Estado Nacional deve assumir a forma de uma cooperacéo
subsidiaria entre os entes federativos para fornecer “uma ajuda ao ente menor quanto as

tarefas que ele ndo consegue realizar por si com eficacia”. (KRELL, 2008, p. 47)
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No mundo moderno, a crescente complexidade das atividades
desempenhadas pela Administragcdo Pdblica como um todo é caracterizada por uma
diferenciada divisdo do trabalho (pessoal altamente qualificado, planejamento
sofisticado, técnicas avancadas). Como consequéncia, ndo se procura mais uma
distingdo conceitual rigida entre assuntos locais e regionais; cada vez mais autores
entendem que ndo é possivel delimitar claramente — como se fossem objetos ou
matérias distintas — os assuntos proprios de cada esfera governamental. (KRELL,
2008, p. 55)

Alaor Caffé Alves (apud ALMEIDA, 2007, p. 79) entende que a eficiéncia da agéo
publica somente pode ser alcancada no atual estagio do desenvolvimento tecnoldgico a partir
da colaboragdo entre os Orgdos encarregados de executa-la. Corrobora com a eficiéncia
esperada do Poder Publico que essa colaboracao seja compulsoria, a fim de se criar seguranca
e certeza na fixacdo de seus programas de acdo (ALMEIDA, 2007, p. 79). Ainda de acordo
com Alaor Caffé Alves, a harmonizagcdo dessa colaboragdo compulséria com o principio
federativo reside na coordenacdo institucionalmente aceita, “pela qual se possa providenciar,
de algum modo, a compatibilizacdo dos objetivos e programas de aplicacdo de recursos dos
varios setores da administracdo publica” (apud ALMEIDA, 2007, p. 79). Em suma,
entendemos que ndo ha outra forma de se lograr a otimizag&o e o planejamento da estrutura de
arrecadacdo tributaria, pois “o planejamento é informado pelos principios da “unidade por
integracdo” e da “globalidade”. (ALMEIDA, 2007, p. 78)

Especificamente no plano tributario, a cooperacdo entre as pessoas politicas confere
maior eficiéncia ao sistema tributario. De acordo com Aldo Bertolucci (2001, p. 126), “os
Custos de Conformidade estéo atrelados ao conceito de federacdo e sdo muito influenciados
pelas constantes alteracdes da legislacdo tributaria”. Flavio Rocha (apud BERTOLUCCI,
2001, p. 126) relata levantamento realizado em 1990 por empresa especializada em auditoria
na qual se apurou a edicdo de 1062 (mil e sessenta e dois) atos normativos tributarios apenas
no ano de 1990.

Perseguir a estabilidade da legislagdo é uma forma importante de reduzir os
custos temporéarios de conformidade e administragcdo. VVarios paises pertencentes ao
congresso [da International Fiscal Association de 1988] afirmaram que esta é a
causa de altos Custos de Conformidade. Outro aspecto mencionado foi a
complexidade e dificuldade dos contribuintes entenderem a legislacdo e as
instrucBes dadas nos manuais.

[-]

Outro aspecto a ser evitado é quando a Unido e o estado tributam a mesma
base de calculo ou fato gerador — renda, por exemplo — mas cada ente utiliza
conceitos e formularios diferentes. Da mesma forma, foi considerado interessante
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aproximar conceitos de apuracdo de lucro contabil e tributario. (BERTOLUCCI,
2001, p. 28-29)

Um fator que prejudicou por muitos anos a relagéo entre o fisco e o contribuinte foi a
mé qualidade do administrador publico no Brasil. Até o advento da Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000), a gestdo inadequada dos recursos
publicos e o descontrole orcamentario provocaram falta de recursos publicos supridas pelo

aumento de arrecadagéo.

Nas federacOes, a descentralizacdo da legislagdo tributaria representa um alto
custo para 0s contribuintes. Se 0s constituintes tivessem determinado que 0s
impostos fossem de competéncia de varios entes mas impondo uma legislacdo
federal e homogénea se pouparia as empresas de ambito nacional a necessidade de
terem advogados em cada estado para consultar a respeito de impostos estaduais e
dos principais municipios. A propria guerra fiscal estaria muito limitada.
(BERTOLUCCI, 2001, p. 130)

Por isso, o modelo cooperativo de federalismo, aplicado inclusive a competéncia
tributaria, € compativel com o Estado Federal protegido pelo art. 1° e art. 60, § 4° da
Constituicdo Brasileira de 1988.

O artigo 23 da Constituicdo, assim como o regime do Simples Nacional previsto no
pardgrafo Unico do art. 146 da Constituicdo Federal, expressa o desejo do legislador
constituinte de alcangar um federalismo cooperativo. “Para este fim, o Brasil deveria buscar
mais a realizagdo do principio da solidariedade funcional entre as diferentes esferas de
competéncia administrativa e estabelecer um equilibrio dindamico, cuja consequéncia poderia

ser até uma “abolicdo da rigida partilha de competéncias”.” (KRELL, 2008, p. 49)

No Brasil, o alto grau de heterogeneidade na distribuicdo de renda, na
capacidade institucional e nos ambientes fisicos nas diversas regifes do Pais quase
impossibilita a definicdo de uma “distribuicdo 6tima” de encargos entre as suas
diferentes esferas federativas, proibindo-se a fixagdo de arranjos financeiros e
administrativos unificados e “uma lista exaustiva e rigida de competéncias
exclusivas de cada nivel de governo”. Contudo, a situagdo atual, com diversas areas
caracterizadas pelo vazio ou superposicdo de responsabilidades, é resultado de uma
disputa por recursos e encargos que extrapola essa determinacdo mais geral.

Tudo isso leva a crescente interdependéncia dos diferentes entes, que s
podem atuar em cooperacao, na base de coordenagédo de acordos muatuos e equilibrio
de interesses. Ao mesmo tempo, cresce a “contratualizagdo” dessas tarefas publicas,
isto é, 0 uso de procedimentos convencionais para 0 seu cumprimento.

Destarte, a tradicional concep¢do da autonomia local como “bloco de
competéncias” estad sendo superada, o que faz com que o exercicio autbnomo de
fungdes tornou-se quase uma exce¢do. Além disso, estd em curso a transformacgdo
dos proprios efeitos dessa autonomia: a execucdo prépria do servigo pelo ente local
cede lugar e é compensada por sua participacdo ativa na tomada das decisGes sobre a
implementac&o das respectivas politicas em nivel superior. (KRELL, 2008, p. 56)
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Entendemos, ainda, que, a luz do sistema federativo brasileiro ndo se constitui em
obstaculo as competéncias rigidas e estritamente divididas que foram determinadas pelo
legislador constituinte originario. Naquilo que respeita a matéria cooperativa, 0 ordenamento
composto brasileiro revela um fendmeno curioso: apesar de varias normas constitucionais
terem decomposto o compromisso constitucional de cooperacdo e introduzido sugestdes
tendentes a robustecer a dimenséo ativa daquele compromisso (nomeadamente via prestacao
conjunta de servigcos), muitas ainda carecem de concretizacdo do legislador ordinario.
(SILVEIRA, 2007, p. 96) Na medida em que a necessidade de maior cooperagdo se
apresentou, quase sempre justamente onde recorreu a uma instrumentalidade normativa
marcada pelo perfeccionismo e pelo pormenor do constituinte, sistemas de integracdo das
Administracdes Publicas foram sendo criados. Assim ndo poderia deixar de ser, pois*“apesar
de a Constituicdo ser mais que um esquema de governo [...], para que se torne operacional, 0
texto constitucional deve ndo sé transportar dimensGes materiais que se possam concretizar,
como evitar a cristalizagéo das politicas publicas.” (SILVEIRA, 2007, p. 94)

No caso, a falta de previsao constitucional especificamente para a cooperagéo de todas
as Unidades da Federacdo em prol da unificagdo da tributagdo para as pequenas e
microempresas restou suprida pela Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003.

A solucdo pela via da emenda constitucional atendeu ao principio geral de cooperagéo.

Ao inconveniente de alegada inexisténcia de competéncia geral para
disciplinar a cooperacdo, acresce, segundo alguma doutrina, a eleicdo de lei
complementar federal para instituir encargos a Estados e Municipios, em manifesta
incursdo na autonomia de um e de outro, 0 que seria vedado a lei federal,
complementar ou ndo, pois s6 a norma constitucional poderia dispor a respeito.

Esse argumento ndo colhe. E ndo colhe porque ndo capta os desdobramentos
participativos que o constituinte brasileiro entendeu dar a dimensdo activa do
compromisso constitucional de cooperagdo. O constituinte intuiu que a autonomia
dos entes federados ndo seria beliscada se o planejamento e a execucédo das politicas
publicas resultassem de um esforco de concentracdo entre as distintas esferas. E que
a Unido, como depositéria fiel do interesse geral que é, estaria bem apetrechada para
a regulacdo daquela empresa. (SILVEIRA, 2007, p. 108)

Essa colaboragdo mutua para a realizacdo da arrecadacéo tributaria ndo enfraquece o

federalismo, se preservadas as reservas financeiras.

Esse preceito [da conduta amistosa] que vale igualmente para a Federacdo e
para os estados, tem a funcdo de enlacar mutuamente as “partes” do Estado Federal
dependentes uma da outra, Federacdo e estados, com mais vigor sob a ordem
constitucional comum, mas ndo tem a tarefa de afrouxar a estrutura federal. [...] 0
preceito da conduta federativa amistosa obriga em suma cada estado a ter a
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necessaria consideracdo aos interesses dos outros estados e da Federacdo na
utilizacdo de seus direitos e a ndo insistir na realizacdo de posicdes legalmente
concedidas, que prejudiquem gravemente os interesses elementares de outro estado.
(GRIMM, 2006, p. 256)

O Supremo Tribunal Federal tem se voltado a maior cooperacdo entre 0s entes
federativos, com crescente coordenacdo pela Unido Federal. No julgamento da Medida
Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1247, o Supremo Tribunal Federal
afirmou que ndo fere o principio federativo a exigéncia de convénio interestadual para

concessdao de isengédo de ICMS.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - INEXISTENCIA DE
PRAZO DECADENCIAL - ICMS - CONCESSAO DE ISENCAO E DE OUTROS
BENEFICIOS FISCAIS, INDEPENDENTEMENTE DE PREVIA DELIBERACAO
DOS DEMAIS ESTADOS-MEMBROS E DO DISTRITO FEDERAL -
LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DO ESTADO-MEMBRO EM
TEMA DE ICMS (CF, ART. 155, 2., XII, "G") - NORMA LEGAL QUE VEICULA
INADMISSIVEL DELEGACAO LEGISLATIVA EXTERNA AO
GOVERNADOR DO ESTADO - PRECEDENTES DO STF - MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA EM PARTE. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE E PRAZO DECADENCIAL: [..] ICMS E
REPULSA CONSTITUCIONAL A GUERRA TRIBUTARIA ENTRE OS
ESTADOS-MEMBROS: O legislador constituinte republicano, com o propésito de
impedir a "guerra tributaria” entre os Estados-membros, enunciou postulados e
prescreveu diretrizes gerais de carater subordinante destinados a compor o estatuto
constitucional do ICMS. Os principios fundamentais consagrados pela Constituicdo
da Republica, em tema de ICMS, (a) realcam o perfil nacional de que se reveste esse
tributo, (b) legitimam a instituicdo, pelo poder central, de regramento normativo
unitario destinado a disciplinar, de modo uniforme, essa espécie tributaria,
notadamente em face de seu carater ndo-cumulativo, (c) justificam a edicdo de lei
complementar nacional vocacionada a regular o modo e a forma como os Estados-
membros e o Distrito Federal, sempre apds deliberagdo conjunta, poderdo, por ato
proprio, conceder e/ou revogar isengdes, incentivos e beneficios fiscais.
CONVENIOS E CONCESSAO DE ISENCAO, INCENTIVO E BENEFICIO
FISCAL EM TEMA DE ICMS: A celebracdo dos convénios interestaduais constitui
pressuposto essencial a valida concessdo, pelos Estados-membros ou Distrito
Federal, de isenc@es, incentivos ou beneficios fiscais em tema de ICMS. Esses
convénios - enquanto instrumentos de exteriorizacdo formal do prévio consenso
institucional entre as unidades federadas investidas de competéncia tributaria em
matéria de ICMS - destinam-se a compor os conflitos de interesses que
necessariamente resultariam, uma vez ausente essa deliberacdo intergovernamental,
da concessdo, pelos Estados-membros ou Distrito Federal, de isengdes, incentivos e
beneficios fiscais pertinentes ao imposto em questdo. O pacto federativo,
sustentando-se na harmonia que deve presidir as relac6es institucionais entre as
comunidades politicas que compdem o Estado Federal, legitima as restricdes de
ordem constitucional que afetam o exercicio, pelos Estados-membros e Distrito
Federal, de sua competéncia normativa em tema de exoneragdo tributaria
pertinente ao ICMS. MATERIA TRIBUTARIA E DELEGAGCAO
LEGISLATIVA: A outorga de qualquer subsidio, isengdo ou crédito presumido, a
reducdo da base de calculo e a concessdo de anistia ou remissdo em matéria
tributaria s podem ser deferidas mediante lei especifica, sendo vedado ao Poder
Legislativo conferir ao Chefe do Executivo a prerrogativa extraordinaria de dispor,
normativamente, sobre tais categorias tematicas, sob pena de ofensa ao postulado
nuclear da separacdo de poderes e de transgressdo ao principio da reserva
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constitucional de competéncia legislativa. Precedente: ADIn 1.296-PE, Rel. Min.
Celso de Mello.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Medida Cautelar na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 1247/PA, Relator Ministro Celso de Mello,
julgado em 17/08/1995, publicado no Diario de Justica de 08/09/1995, destaque
N0Ss0)

Portanto, se bem compreendido o modelo cooperativo do federalismo brasileiro,
preservada a arrecadacao e a igualdade dos entes federativos, ndo ha limites a integracdo da

administracao tributaria.

Podemos dizer que, vencidos os desafios citados, ndo ha limites a integracao
entre administragdes tributarias de governos centrais e subnacionais.

Cremos que o principal limite deve ser o respeito & autonomia. N&o pode
haver subordinacdo de nenhuma espécie entre entes federados e entre seus
servidores. Um ndo pode se sentir inferiorizado ou em condicdo de superioridade
com relagéo ao outro.

E preciso entender com clareza que cada ente federado desempenha um papel
auténomo e fundamental, determinado pela Constituicdo Federal. Ndo ha hierarquia
entre as competéncias, mas sim distribuicéo constitucional de competéncias.

O modelo juridico e operacional criado para o Simples Nacional permite o
compartilhamento total de dados e de atribuicdes em nivel tributario no que tange as
microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo regime.

Nesse sentido, quando um atua no regime o faz por todos a0 mesmo tempo.
Quando um ente efetua a cobranga dos valores devidos, esta beneficiando a todos,
pois 0 pagamento dos tributos é unificado. Da mesma forma na fiscalizagdo: o
procedimento fiscal ndo se limita ao seu tributo, mas abrange todos os tributos que
compdem o Simples Nacional.

Todos tém uma visdo Unica e global do contribuinte. Tém acesso as mesmas
informagdes. E possivel acompanhar tudo o que os contribuintes e os demais entes
fazem.

O modelo permite a busca da padronizacéo legislativa e de procedimentos, a
exemplo de dispositivos relativos a encargos de inadimpléncia, aos critérios de
omissdo de receitas, ao processo administrativo fiscal, aos procedimentos fiscais e
de contencioso etc.

Finalmente, existe intensa aproximacdo e troca de experiéncias entre 0s
servidores de todas as administraces tributarias, seja nos grupos técnicos, na
Secretaria Executiva, no Comité Gestor e nos eventos de capacitacdo que sdo
desenvolvidos em todo o Pais, em seminarios nacionais e regionais. (SANTIAGO,
2011, p. 22-24)

Silas Santiago acredita que a integracéo entre Governo Central, Estados e Municipios
é possivel e positiva (SANTIAGO, 2011, p. 24). O Simples Nacional seria exemplo dessa
integracdo. Os resultados tem sido excelentes para as empresas contribuintes e para as
administraces tributrias. A tecnologia seria o veiculo a partir do qual as barreiras
administrativas poderiam ser ultrapassadas para a integracdo tributiria sem prejuizo a

autonomia dos entes federativos e a seguranga dos contribuintes (SANTIAGO, 2011, p. 25).
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4. PARTILHA CONSTITUCIONAL DA COMPETENCIA TRIBUTARIA NO BRASIL
E O SIMPLES NACIONAL

4.1 Reparticdo de competéncias no Estado Federal

De acordo com Bernard Schwartz (1984, p. 10), uma das caracteristicas do
federalismo € a atuacédo direta dos governos estaduais e nacional, dentro de suas esferas de
atuacao, sobre as pessoas e propriedades. Uma vez que o governo federal possui autoridade
sobre seus cidaddos tal como os governos estaduais, os individuos sdo submetidos a dois
governos: central e local. Essa submissdo a ordem central possibilita a preservacdo da unidade
politica federal.A reparticdo de competéncias entre os entes federativos é de fundamental
compreenséo, pois ela regula os limites dessas esferas de poder sobre os cidadaos.

De acordo com Raul Machado Horta, a “reparticdo de competéncias é a técnica que, a
servico da pluralidade dos ordenamentos do Estado Federal, mantém a “unidade dialética de
duas tendéncias contraditorias: a tendéncia a unidade e a tendéncia a diversidade”.” (HORTA,
2003, p. 342) A reparticdo de competénciasestabelece os limites de poder e campos de agédo
de cada ente federativo. Por estabelecer as condicfes e limites do exercicio da autonomia de
dada Unidade da Federacdo, a reparticio de competéncias é matéria exclusivamente

constitucional.

Sendo reparticdo de competéncias o instrumento de atribuicdo a cada
ordenamento de sua matéria prépria, a preservacdo desse processo no tempo e a
realizacdo de sua prépria finalidade de técnica aplicadora de conflitos impdem a
localizacdo de sua propria finalidade de técnica aplacadora de conflitos e impdem a
localizagdo da reparticdo de competéncias no documento fundamental da
organizacdo federal. A Constituicdo Federal dird onde comega e onde termina a
competéncia da federacdo. (HORTA, 2003, p. 342)

No que se refere a técnica de reparticdo de competéncias, o Estado Federal pode
seguir a reparticdo vertical, prépria do chamado “federalismo cooperativo”, ou a reparticao
horizontalde competéncias, caracteristica do “federalismo dualista”.

No federalismo dualista, separa-se radicalmente a competéncia dos entes federativos,
por meio da atribuicdo a cada um deles de uma “area” propria, consistente em todo um

assunto a ele reservado, com exclusdo absoluta da participacdo, no seu exercicio, de outro
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ente. Dai falar-se a propdsito de tais competéncias, em competéncias “privativas” ou
“reservadas”.

Na reparticdo de competéncias pela técnica horizontal, busca-se partilhar as
competéncias de forma isondmica entre os entes federativos. Evita-se, ainda, a ingeréncia de
uma Unidade da Federacdo em outra (em especial, da Unido sobre os Estados-Membros e
Municipios), na medida em que se delineia claramente onde comega e onde termina a
competéncia de cada um. O federalismo dualista da pouca margem a ddvidas de competéncia,
pois pretende ser exaustivo.

Todavia, por ser demasiadamente rigida, a técnica horizontal tende a ndo observar as
peculiaridades econdmicas e sociais locais, nem permite a redistribuicdo de riquezas a partir
de modificagdes pontuais de competéncias e ingeréncias coordenadas do Poder Central. Essa
rigidez tende a criar um circulo vicioso no qual a pobreza né&o rende recursos e a falta de

recursos tende a perpetuar a pobreza.

Uma reparticdo igualitaria de competéncias, conjugada com uma divisdo de rendas,
que seja apenas uma distribuicdo, também igualitéria, pode criar um circulo vicioso:
como onde nao ha riqueza obviamente os tributos ndo rendem (ou rendem pouco),
faltam meios para que o Estado federado possa bem exercer as competéncias
recebidas. (FERREIRA FILHO, 1995, p. 55)

Como bem coloca Fernanda Almeida (2007, p. 95), hoje ndo mais se espera que todos
0s componentes da Federagdo sejam tratados de forma absolutamente igual. Na visdo
moderna do principio da isonomia, devem-se tratar os desiguais na medida de suas
desigualdades, com o objetivo de por fim as diferencas que comprometem o desenvolvimento
e progresso social. “A lei deve proporcionar a todos condi¢cdes que permitam desfrutar dos
beneficios do desenvolvimento, por meio de efetiva igualdade de oportunidades.”
(ALMEIDA, 2007, p. 95) Assim, um federalismo ndo simétrico, de viés cooperativo, pode ser
uma forma de se reduzir as desigualdades sociais e regionais, conforme prevé o inciso Il do
art. 3° da Constituicdo Federal (ALMEIDA, 2007, p. 95).

Na competéncia vertical, o legislador constituintevisadividir uma mesma “matéria”,
em diferentes niveis, entre diversos entes federativos. Assim, uma mesma “matéria” é
atribuida concorrentemente a entes federativos diversos, sempre, porém, em niveis diferentes.
Por exemplo: para a Unido Federal confere-se competéncia para as normas gerais e ao Estado-
Membro da-se a definicdo das normas especificas locais sobre 0 mesmo assunto. “Fala-se
neste caso em concorréncia concorrente (ou comum), pois relativamente a uma s6 e mesma

matéria concorre a competéncia de mais de um ente politico. Isto é, ela fica em comum a
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diversos entes federativos (embora ndo necessariamente em pée de igualdade).” (FERREIRA
FILHO, 2003, p. 165-166).

“A utilizacdo de competéncias concorrentes é propria do federalismo cooperativo.
Neste se pretende uma atuacdo coordenada dos entes federativos, com o que é compativel
com uma reparticdo vertical de poderes.” (ALMEIDA, 2007, p. 34) A competéncia
concorrente pode ser de duas maneiras: cumulativa e ndo cumulativa. Na cumulativa ndo ha
limites prévios para o exercicio da competéncia pelos entes da federacdo. Neste caso, havendo
choque entre a norma estadual e a norma federal, prevalece a ultima (FERREIRA FILHO,
2003, p. 166). Por sua vez, na competéncia ndo cumulativa estabelece a forma de reparticdo
vertical. Dentro de um mesmo campo material, reserva-se um nivel superior de regulacdo ao
ente federativo mais abrangente (Unido), que fixa os principios e normas gerais, deixando aos
demais entes federativos a competéncia para complementar a regulacdo da matéria
(FERREIRA FILHO, 2003, p. 166).

As praticas de cooperacdo trazem algumas desvantagens, especialmente em relacdo ao
seu custo e complexidade. Ha nelas o risco de adotar-se uma politica do denominador comum
pouco eficiente. Além do processo de obtengdo de consenso ser lento, a politica cooperativa
tende ao imobilismo dada a diminuta propensdo de se abandonar acordos ja firmados
(ZIPPELIUS, 1997, p. 513).

Ademais, em razdo das interdependéncias cooperativas, as Unidades da Federacdo
tendem a perder autonomia. Se as decisdes no plano federal ndo forem tomadas por
unanimidade, a capacidade de autorregulacdo dos Estados-Membros tende a se reduzir, ndo
apenas por razdes técnicas, mas principalmente para se permitir a execucdo da vontade da
maioria no ambito da Federacdo (ZIPPELIUS, 1997, p. 513). Além disso, a interdependéncia
das competéncias cooperativas diminui o grau de transparéncia do processo de decisdo, em
especial, a determinacdo das responsabilidades por determinadas decisdes (ZIPPELIUS, 1997,
p. 514).

Em sintese, a técnica da reparti¢cdo horizontal favorece a independéncia reciproca dos
entes federativos entre si, enquanto a da reparticdo vertical leva, forcosamente, a uma
coordenagdo na atuacdo desses entes(FERREIRA FILHO, 2003, p. 167). O sistema
cooperativo da chance a Unido de ingeréncia na atuacdo dos Estados e Municipios, uma vez

que cabera a Unido editar as leis gerais aplicaveis a todo o pais.

E evidente que a técnica da reparticdo horizontal favorece a independéncia
reciproca dos entes federativos entre si, enquanto a da reparticdo vertical leva,
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forcosamente, a uma coordenacgdo na atuagdo desses entes. Af esta a razao béasica por
que o federalismo “dualista”, que enfatiza a separagdo entre os entes federativos,
prefere a primeira, enquanto o federalismo “cooperativo”, que encarece a
colaboracdo entre os entes politicos de nivel diverso, inclina-se pela segunda.

Entretanto, deve-se observar que, mesmo no federalismo cooperativo, ndo
sdo todas as matérias que sofrem a reparti¢do de tipo vertical; persistem, sempre,
matérias reservadas, ou privativas, de determinado ente federativo, seja a Unido
(principalmente), sejam os Estados-membros.

4.2Leis federais,leis nacionais e leis locais

Para a melhor compreensdo da distribuicdo de competéncias no Estado Federal e,
especialmente, no Brasil, é importante diferenciar as leis federais, leis nacionais e leis locais.
As primeiras sdo elaboradas pela Unido para sua propria organizacao e aplicagdo nos limites
de sua competéncia como ente federativo. As leis nacionais, por sua vez, sdo elaboradas pelo
Estado Central e estabelecem normas aplicaveis a toda federagdo. As leis locais regulam
aspectos regionais, de interesse e vigéncia no ambito territorial exclusivo do ente federativo

que a editou.

Segundo a teoria das leis nacionais, baseada na matriz 18gico-formal
kelseniana e introduzida no Brasil por Geraldo Ataliba, em 1976, sdo leis federais as
normas especificas que s6 envolvem a prdpria Administragdo da entidade central
para cumprir as suas competéncias materiais. Ao contrario, as leis nacionais
serviriam para todo o Estado federal, ditando normas a serem cumpridas também
pelas administragdes dos estados e municipios. (KRELL, 2008, p. 88)

Em contraposicdo as leis locais editadas pelos Estados e Municipios, é tradi¢do
chamar genericamente de leis federais as editadas pela Uniéo.

Ha leis elaboradas pelo Estado Central mediante as quais a Unido estabelece normas
sobresua organizacdo politico-administrativas, estritamente, sem repercutir na estrutura
federativa ou na convivéncia nacional. Sérgio Barros (1994, p. 76) chama essas leis de “leis
federais intransitivas”: “sendo da Unido, ndo transitam além da Unido para impor institutos ou
instituicOes a federagdo ou a Nacdo. S&o leis federais, pelas quais a Unido se autogoverna e se
auto-administra.”

As leis nacionais, por sua vez,sdo elaboradas pela Unido para a Federacdo. Em outras
palavras, a Unido as edita em nome do Estado Federal. As leis nacionais tém por fim

imediatoalcancar outros entes federativos, completar a organizagdo politico-administrativa
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conferida pela Constituicdo a Federagdo. Com elas, a Unido ndo dispbe apenas interna
corporis, mas também para os Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios, “ingressando no
recinto da federagdo, para ai ativar institutos e instituicbes de ordem publica, de teor politico-
administrativo.” (BARRQOS, 1994, p. 76-77) As leis nacionais também podem ter por fim
imediatoalcancar relagdes sociais entre individuos, disciplinando as relagdes juridicas de sua
competéncia de maneira uniforme para todo o pais.

A distincdo de normas federais e locais, por sua vez, se faz a partir de critérios
territoriais e pessoais. As normas locais tem sua aplicacdo dirigida, primeiramente, a
aplicacao dentro dos limites de seu territorio.A identificacdo do critério territorial de aplicacéo
dessas normas ndao guarda maior dificuldade, pois se confunde com os limites territoriais do
ente federativo. E importante destacar, contudo, que essas normas locais podem ndo seguir o
critério territorial como critério Unico de validade. “E que as normas emanadas da Unido,
como de resto as editadas pelos demais entes federativos, baseiam-se também num critério
pessoal de validez.” (LEONCY, 2007, p. 5)Assim, as normas locais podem ser aplicadas,
também, a pessoas juridicas ou fisicas especificas, alcangadas pela competéncia local a partir

de peculiaridades ou atividades relacionadas ao ente federativo legislador.

Essa diferenciagdo da ordem juridica baseada num critério pessoal de validade pode
levar a criagdo de (a) regimes juridicos obrigatorios idénticos para as diversas
unidades da Federacdo, mas também de (b) regimes juridicos obrigatérios
diferenciados para os diversos membros, podendo ainda ser criados (c) regimes
juridicos especificos destinados de forma exclusiva para um determinado ente
federativo, como no caso das matérias cujas normas reguladoras se apresentam
obrigatorias apenas para os entes vinculados organicamente & Unido. (LEONCY,
2007, p. 6)

A distincdo entre leis nacionais e leis federais ndo se aplica apenas as normas
infraconstitucionais, mas também a Constituicdo Federal. Nela hd normas que nédo se aplicam
a todo o territdrio nacional, mas apenas a determinados entes politicos preestabelecidos. A
existéncia de normas constitucionais destinadas apenas a Unido se explica pelo fato de que a
Unido Federal ndo tem uma lei fundamental prépria como ocorrem com os Estados-Membros,
Municipios e Distrito Federal. Assim, o constituinte originario federal reservou parte de sua
producdo normativa para disciplinar a organizacdo administrativa da Unido. (LEONCY, 2007,
p. 8-9)

As normas da Constituicdo Federal que estabelecem a chamada reparticdo

constitucional de competéncias abrigam limites implicitos aos entes federados, na medida em
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que, descrevendo os poderes atribuidos a cada um, acaba por revelar implicitamente e por
excluséo o que é vedado aos demais (LEONCY, 2007, p. 16)

4.3 Reparticdo de competéncias no Brasil

Como ocorre nas constituicdes de todo Estado Federal, o legislador constituinte
buscou delinear na Carta Politica brasileira a distribuicdo de competéncia entre 0s entes
federativos. “Dentre as vedagdes postas pela Constituicdo a atuacdo dos integrantes da
Federacdo algumas tém por objetivo assegurar a convivéncia harmoniosa dos homens em
sociedade, outras a convivéncia harmoniosa dos proprios entes federativos entre
si.”(ALMEIDA, 2007, p. 103)Com isso, o constituinte originario buscou evitar conflitos no
ambito da Federacdo e distribuir poderes e recursos a Unido, Estados-Membros, Municipios e
Distrito Federal.

Ao repartir as competéncias entre Unido e Estados-Membros, a Constitui¢do brasileira
de 1988 usou ambas as técnicas, reparticdo horizontal e reparticdo vertical (FERREIRA
FILHO, 2003, p. 167). A Constituicdo Federal estruturou “um complexo em que convivem
competéncias privativas, repartidas horizontalmente, com competéncias concorrentes,
repartidas verticalmente, abrindo-se espaco também para a participacdo das ordens parciais na
esfera de competéncias proprias da ordem central, mediante delegacdo” (ALMEIDA, 2007, p.
58)

Para algumas mateérias, portanto, todas as unidades da federacdo terdo competéncia
para legislar dentro de seus limites constitucionais. Para outras questBes, de importancia
estratégica ou de indispensavel uniformidade em todo territdrio nacional, deve-se observar a
prevaléncia da Unido Federal para expedir leis para toda a nagdo. Cabe a Unido Federal
enquanto manifestacdo da vontade de todas as unidades da federagdo, estabelecer normas
gerais por meio do Congresso Nacional, 6rgdo legislativo do Estado Federal e da Unido
Federal. De maneira geral, na distribuicdo de competéncias, a Unido Federal cabem as
matérias de interesse geral ou federal, aos Estados cabem as matérias de interesse regional ou
estadual e aos municipios cabe dispor sobre os interesses locais.

Raul Machado Horta faz trés observagdes sobre o modelo de reparticdo de
competéncias. Em primeiro lugar, a reparticdo de competéncias é matéria da Constituicdo

Federal. Em segundo lugar, a reparticdo de natureza tributéria e as regras que condicionam o
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sistema tributario regulam a reparticdo tributaria de competéncia dos tributos federais,
estaduais e municipais. Por fim, com exce¢do da competéncia comum, apesar de elevado a
categoria de ente constitutivo da federagdo, os Municipiosndo participam da reparticdo federal
de competéncias. Por isso, a Constituicdo reservou espaco proprio para a competéncia dos
Municipios. (HORTA, 2003, p. 348)

De acordo com Raul Machado Horta, a Constituicdo Federal de 1988 repartiu a

competéncia entre as Unidades da Federacdo em cinco planos distintos:

I — competéncia geral da Unido (art. 21, | até XXV);

Il — competéncia de legislagdo privativa da Unido (art. 22, | a XXIX, paragrafo
unico);

Il — competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (art. 23, I a XII, paragrafo Unico);

IV — competéncia de legislacdo concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal (art. 24, 1 a XVI, 88 1°, 2°, 3° e 4°);

V — competéncia dos poderes reservados aos Estados (art. 25, § 1°, e 125, §§ 1°, 2°,
3% e 49). (HORTA, 2003, p. 348)

A competéncia privativa da Unido Federal é amplissima. O art. 22 da Constitui¢do
Federal elenca 29 (vinte e nove) matérias sobre as quais apenas a Unido Federal possui o
poder de regular. A Unido Federal ainda possui competéncia para a excepcionalissima
intervencg&o federal, nos termos do art. 36 da Constituigdo Federal.

O art. 24 da Constituicdo Federal prevé competéncia concorrente e suplementar da
Unido Federal. Na competéncia concorrente “ha a possibilidade, harmonizada ao modelo de
federalismo no Brasil, de a Unido estabelecer, mediante lei complementar de integragédo
constitucional, as normas gerais de atuacdo nacional, em primazia aos outros entes da
Federacdo”(CANAZARO, 2005, p. 28). A competéncia suplementar, por sua vez, permite que
os Estado e Municipios elaborem normas que esclarecam ou declarem o contetdo de norma
geral superior, considerando-se seu carater nacional.

Prevé 0 § 1° do art. 24 da Constituicio Federal que, dentro da competéncia
concorrente, cabera a Unido Federal, sempre, elaborar as normas gerais. A definicdo do que
sejam “normas gerais”, na pratica, guarda dificuldades. Pode-se afirmar, corretamente, que
normas gerais sdo “principios, bases, diretrizes que hdo de presidir todo um subsistema
juridico”. De acordo com Raul Machado Horta, a norma geral promulgada pela Unido, “deve
ser uma lei quadro, uma moldura legislativa” (HORTA, 2007, p. 357). Na prética, a
identificacdo da norma geral acabaré por ser feita a luz do caso concreto, dada a dificuldade
de identificar quando a norma estabelece normas amplas, gerais, e quando ela adentra em

particularidades que fogem a sua alcada.
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Né&o é facil conceituar “normas gerais”, pelo angulo positivo. Pode-se
afirmar, e corretamente, que “normas gerais” sdo principios, bases, diretrizes que
h&o de presidir todo um subsistema juridico. Sempre haverd, no entanto, em face de
casos concretos, duvida até onde a norma serd efetivamente geral, a partir de onde
ela estara particularizando.

Mais fécil é determinar o que sejam “normas gerais” pelo angulo negativo.
Quer dizer, indicar os caracteres de uma norma que nao é “geral”, é complementar, é
particularizante.

Portanto, ndo pode uma “norma geral” descer a particularizacfes que visem a
atender a peculiaridades regionais. (FERREIRA FILHO, 2003, p. 168-169)

Além disso, de acordo com o art. 23, paragrafo unico, da Constituicdo Federal,
caberd a lei complementar editada pela Unido Federal fixar normas para a cooperacdo entre a
Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em d&mbito nacional.

Ja a competéncia concorrente dos Estados de que cuida o § 2° do art. 24 da
Constituicdo Federal é a de complementacdo das normas gerais para atender a suas
peculiaridades locais. “As normas gerais fixam o que deve ser uniforme no Estado brasileiro,
pois este € um Estado, embora composto; a estas normas gerais cada Estado-membro pode, e
deve, complementar, em fungéo de suas peculiaridades.” (FERREIRA FILHO, 2003, p. 170)

Os Estados membros tem competéncia residual. A sua competéncia legislativa
exclusiva limita-se aos assuntos ndo normatizados pela Unido Federal. “Sera dos Estados tudo
0 que ndo se incluir entre as competéncias enumeradas ou implicitas da Unido e dos
Municipios, nem incidir no campo das vedagfes constitucionais que limitam a atuacdo das
entidades federadas. Vale dizer, continuaram com os Estados os poderes remanescentes ou
residuais.” (ALMEIDA, 2007, p. 103)

Desse modo, aos Estados resta principalmente & manutencdo da ordem interna, o
ensino publico (em concorréncia com a Unido e 0os Municipios), a promocdo da salde da
populacdo (também em concorréncia com estes) e, na orbita econémica, construir estradas e
realizar obras de infraestrutura, aqui também em concorréncia com outros entes da federacao
(FERREIRA FILHO, 2003, p. 181).

Os Estados ainda podem legislar concorrentemente aUnido Federal sobre as matérias
previstas no art. 23 e sobre as matérias delegadas pela Unido Federal aos Estados pela via da
lei complementar, prevalecendo o que a Uni&o dispuser. De acordo com Raul Machado Horta,
a “lei estadual suplementar introduzira a lei de normas gerais no ordenamento do Estado,
mediante o preenchimento dos claros deixados pela lei de normas gerais, de forma a afeicoé-
lads peculiaridades locais” (HORTA, 2007, p. 357). Prevé o § 4° do art. 24 da Constituicdo
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Federal, contudo, que a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspendera a
eficicia da lei estadual no que Ihe for contrario.

Aos Municipios a Constituicdo Federal reservou uma éarea de competéncia
reservadando enumerada, uma vez que o art. 30, I, da Constituicdo Federal, determina que 0s
Municipios legislem sobre os assuntos de “interesse local”. (ALMEIDA, 2007, p. 97)
Interesse local, no caso, diz respeito aos assuntos cujos impactos séo limitados a circunscrigcdo
territorial do Municipio, bem como as matérias direta e fundamentalmente ligadas a
administracdo exclusiva da cidade.

Além das competéncias exclusivas acima delineadas, o art. 23 da Constituigdo
Federal de 1988 também reservou algumas matérias para a competéncia concorrente ou

comumda Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

A competéncia comum condensa preceitos e recomendagdes dirigidas a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, traduzindo inten¢fes programaticas
do constituinte, reunidas em conjunto de normas nao uniformes, muitas com as
caracteristicas de fragmentos que foram reunidos na regra geral por falta de outra
localizagdo mais adequada. S&o regras ndo exclusivas, ndo dotadas de privatividade
e que deverdo constituir objeto da preocupacdo comum dos quatro niveis de
Governo, dentro dos recursos e das peculiaridades de cada um. (HORTA, 2007, p.
355).

Para resolver duvidas na interpretacdo do regime de competéncias, o legislador
constitucional estabeleceu nos paragrafos de seu artigo 24 regras para solucionar as
competéncias concorrentes. Depreende-se desses paragrafos que a competéncia concorrente,
na Constituicdo Federal de 1988, é de carater ndo cumulativo. Assim, ha dois niveis previstos
a seu respeito: um, mais alto, das normas gerais, outro, mais baixo, de complementacéo da
legislagdo. O nivel das normas gerais € privativo da Unido e ndo pode ser invadido pelos
Estados. Aos Estados membros é dado o poder de complementar a legislagdo, adequando o
sistema juridico as especificidades regionais. Apenas na falta de lei geral, a Constituicdo
admite que, para atender as suas peculiaridades, o Estado possa fixar principios gerais, desde
que em vista de sua competéncia natural, que é complementar as normas federais. Se
inexistindo regra geral federal é editada norma geral pelo Estado, com o advento de nova lei
geral federal a lei estadual perde eficacia, por inconstitucionalidade superveniente.

A legislacdo concorrente reclama regras ordenadoras de seu exercicio, para
delimitar o campo proprio a cada ordenamento e impedir o conflito de
competéncias. A Constituicdo enunciou quatro regras. A primeira, precisando que
no ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a
estabelecer normas gerais (art. 24, § 1°). A segunda, dispondo que a competéncia de
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normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados. A terceira, para
esclarecer que, inexistindo lei federal sobre a matéria de legislacdo concorrente, 0s
Estados exercerdo a legislacdo suplementar para atender suas peculiaridades (art. 24,
§ 39. A quarta, regulando a superveniéncia da lei federal e a ineficacia da lei
estadual quando conflitar com a lei federal.

A primeira regra fixa a natureza e o contetdo da legislagdo federal na area
das normas gerais, isto €, normas ndo exaustivas, normas incompletas, de modo a
ndo esgotar na competéncia a matéria da legislagdo concorrente.

A terceira regra, autorizando o Estado a legislar na auséncia da lei federal,
libera a legislagdo estadual da regra da pressuposicdo da lei federal, que, na
acanhada concepcédo das Constituicfes Federais anteriores, em matéria de legislacdo
suplementar, s6 admitia a lei estadual no caso de preexisténcia da lei federal, o que
inibia e frustrava a legislagdo federal.” (HORTA, 2003, p. 357-358)

Compreende-se, entdo, que a relacdo entre a legislacdo federal e a legislagdo estadual
envolve termos de supracoordenacéo, sendo, pois, compativeis entre si. Essa supremacia, ou
poder de coordenacdo, traduz-se pela imposicdo da Constituicdo Federal as normas locais.
Eventuais conflitos de competéncia sdo decididos por 6rgdos jurisdicionais federais, que
podem adotar medidas coercitivas para impor o seu Direito aos érgdos dos Estados federados.
A comunicagdo e a unidade dos ordenamentos estaduais assentam no Direito produzido a
partir da Unido Federal, por consequéncia, preveem-se matérias reservadas aos Estados,
matérias reservadas & Unido e matérias concorrentes, bem como diversas formas de

intervencdo relativamente a elas.

Justamente nesse caso, ocorre a ja referenciada delegacdo de competéncia geral a
Unido. Néo aniquilando os poderes locais ou regionais, a Unido — na qualidade de
poder central — regula de forma harmdnica os interesses, sem a observancia da
distincdo espacial entre Unido — na qualidade de ente da Federacdo -, Estados,
Distrito Federal e Municipios, através da edicdo de lei complementar nacional.
Portanto, essa espécie legislativa possui particular relevancia, principalmente por
integrar 0s entes da Federacdo, conforme estabelece o Texto Constitucional.
(CANAZARO, 2005, p. 28)

Essa regra de resolucdo de conflito entre normas federais e locais ndo significa que
haja, necessariamente, uma relacdo de hierarquia entre as normas locais e federais. Pelo
contrario. A regra geral & que ndo ha hierarquia entre normas juridicas federais, municipais e
estaduais. Somente havera hierarquia quando as normas locais extrairem da norma geral
federal seu pressuposto de validade. Desse modo, quando couber a Unido estabelecer as
normas gerais aplicaveis a matéria, € possivel que haja espécie de “subordinacdo” entre a
norma federal e a local, na medida em que os pressupostos de existéncia dessa Ultima
decorrem da lei federal. E o que ocorre, por exemplo, no exercicio do poder de legislar sobre
normas gerais de competéncia tributaria, cuja competéncia para expedir lei complementar

geral é da Uniéo Federal.
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De acordo com Elcio Reis (2000, p. 60), a reparticio de competéncias da
Constituicdo Federal de 1988 revela uma tendéncia teorica ao federalismo de equilibrio. Na
pratica, no entanto, subsiste o federalismo centripeto, no qual ha predominio da Unido
Federal. (REIS, 2000, p. 61).

Em verdade, parece-nos que ndo temos um Estado federal, em sua esséncia,
pois este constituir-se-ia no exercicio de poderes intangiveis. Temos um Estado
unitario descentralizado. O pacto que se instaura com o advento da nova
Constituicdo j& sofreu tantas e inimeras alteracdes que os Estados-membros, aos
poucos, vao perdendo autonomia. Esta decorre, inequivocamente, da preservacdo de
suas atribuicbes e manutengdo dos recursos que lhe foram destinados para que
cumpra suas finalidades e atinja os objetivos que Ihe foram tragcados. Ora, a todo
instante o Estado federal mutila os Estados-membros. (OLIVEIRA, 2005, p. 185)

O aumento da importancia da atuagdo do Poder Executivo nos Estados modernos, em
contraposi¢do a diminuicdo do papel do Poder Legislativo, tende a modificar também o
modelo de federalismo. Com maior participacdo do Poder Executivo, o poder tende a
concentrar-se também na Unido Federal. As Cortes Constitucionais passam, entdo, a ter
destacado papel na conservacdo do federalismo, ao fazer o controle dos limites da

competéncia da Uni&o Federal e do Executivo frente aos demais trés Poderes.

O crescimento das atividades do Estado reflete no processo legislativo, que
muitos reconhecem precisa ser dinamizado. Da mesma maneira esses fatores,
também, atuam na estruturagdo do federalismo moderno.

O federalismo, com ampliacdo consideravel e progressiva da competéncia da
Unido, no que se refere & relacdo entre estruturas federativas e as fontes do direito,
tem passado por modificagBes substanciais que refletem no processo legislativo.

Denomina-se essa passagem de um “federalismo estatico”, que deu
importancia essencial ao equilibrio entre a Unido e os Estados, como “federalismo
dindmico”, com preponderancia da Unido. Nessas alteracBes, chega-se a um
“federalismo integrado”, através do qual as leis e 0s respectivos processos
legislativos da Unido, dos Estados membros e dos Municipios completam-se, em
favor da comunidade federativa global. Essa harmonizagdo da ordem juridica total
encontra nas Cortes Constitucionais um grande suporte mantenedor da convivéncia
legislativa: O controle do exercicio das competéncias legislativas determinada pela
Constituicdo, é por si mesmo uma matéria fundamentalmente constitucional e, por
consequéncia, no Brasil, como na maior parte dos Estados federativos, é matéria de
competéncia das Supremas Cortes federais ou, mais recentemente, das Cortes
Constitucionais. (BARACHO, 1982, p. 71-72)

De acordo com Regis Fernandes deOliveira,

[...] se alarga, em demasia, 0 plexo de atribui¢Bes da Unido, em detrimento
dos Estados-membros. Percebe-se na distribuicdo das receitas tributarias e nas
intengdes que cercam todas as reformas constitucionais. Procura-se restringir 0s
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recursos estaduais, concentrando-os na Unido. As regras tributarias buscam esvaziar
os conflitos regionais. Ora, isso é préprio da federacdo. O confronto e os conflitos
dizem respeito a propria esséncia do principio federativo. (OLIVEIRA, R. F., 2005,
p. 185).

Manoel Gongalves Ferreira Filho reconhece que em muitos pontos a reparticdo de
competéncias é inadequada, em especial, as competéncias tributarias. Todavia, ele acredita
que a autonomia dos Estados deve ser preservada porque eles ainda seriam um dos
contrapesos ao Poder da Unido Federal (FERREIRA FILHO, 2003, p. 171). Raul Machado
Horta também afirma que a Constituicdo Federal de 1988 se recente da falta de previsdo
constitucional de cooperacdo econémica, administrativa, financeira e cultural entre a Uni&o,
os Estados, Distrito Federal e Municipios. (HORTA, 2007, p. 355)

4.4Autonomia financeira dos entes federativos brasileiros

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou — ao menos teoricamente - a almejada
autonomia das unidades da federacdo ao atribuir a cada uma das unidades integrantes do
Estado brasileiro a competéncia privativa para instituir determinados tributos dentro de um rol
taxativo de impostos.

No sistema de tributacdo compartilhada, para redistribuir de modo equitativo o
produto da arrecadagéo tributaria, estabelece-se um sistema razoavelmente centralizado de
tributacdo. O produto da arrecadacdo é, posteriormente, distribuido a partir de quotas de
participacdo destinadas para cada Unidade da Federacdo. Esse sistema é seguido no Brasil
pelos Fundos de Participacdo dos Estados e dos Municipios.

N&o obstante o forte acento cooperativista do Federalismo brasileiro e a existéncia dos
Fundos de Participacdo, o legislador constituinte originario preferiu especificamente para a
competéncia tributaria o sistema de tributos exclusivos — caro ao dualista — ao de tributos
partilhados. No sistema de tributos exclusivos, cada ente federativo tem a faculdade exclusiva
de estabelecer determinados tributos no ambito de sua competéncia. Assim, de acordo com
ClélioChiesa (2002, p. 27), a autonomia financeira das unidades da federagdo é representada
no Brasil pela “faculdade de criar tributos para satisfazer as despesas de cada uma das
unidades juridicas”, sempre dentro da competéncia exclusiva prevista na Constituicdo

Federal. Essa distribuicdo garante formalmente a autonomia financeira das Unidades da
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Federacdo, conferindo-lhes meios para realizar as suas atribui¢fes constitucionais e dispor de

suas receitas e carga tributaria conforme a realidade local.

A autonomia assegurada pelo sistema federativo aos entes que integram a
federagdo € plena, no exercicio do poder tributario que lhes for conferido. Essa
plenitude lhes assegura a qualidade ndo s6 para disciplinar legislativamente os
tributos proprios, como para exercitar as atividades administrativas ligadas a
arrecadacdo e fiscalizacdo. Dessa forma, cada entidade local pode, dentro do &mbito
de sua competéncia, legislar livremente sobre o “fato gerador” dos tributos que
instituir, definir-lhes a aliquota e a base de calculo, regular as regras relativas a sua
fiscalizacdo, langcamento e arrecadacdo, e disciplinar as regras relativas ao correlato
processo administrativo fiscal. (CHIESA, 2002, p. 27-28)

A garantia de autonomia financeira a partir dos tributos exclusivos é formal porque
esse método ndo garante a adequada distribuicdo de receitas na Federacdo. Uma vez que 0s
tributos ndo rendem igualmente em todo o pais (0s Impostos sobre Servigos, por exemplo,
tendem a arrecadar mais nos Municipios mais urbanizados), a rigida distribuicdo dualista ndo

atende todas as necessidades financeiras dos Estados e Municipios.

Ademais, no afd de separar a0 maximo as esferas federativas, o federalismo
dualista procura dividir os fatos econdmicos suscetiveis de serem considerados
como fonte de tributacdo — os “fatos geradores”no jargdo dos tributaristas — para que
cada uma possa manter-se, independentemente de qualquer socorro ou auxilio de
outra, mormente da parte da Unido. Entretanto, tais fatos ndo vém a ocorrer na
mesma proporc¢do da mesma forma por todo o territ6rio nacional, variam de peso de
regido para regido. Portanto, uma vez tributados, podem render muito aqui, nada ali.
O que vai evidentemente refletir-se no volume a disposicao do ente federativo, para
aplicacdo nas questdes de sua atribuicdo. (FERREIRA FILHO, 2003, p. 182)

O legislador constitucional procurou dividir de forma equitativa a competéncia para
instituicdo de tributos entre todos os entes da Federagdo, conforme a predominéncia de
interesses. Essa distribuicdo € feita de forma rigida, isto €, sem possibilidade de alteracdo pela
via ordinaria. De acordo com Chiesa, “a rigida discriminacdo da competéncia tributaria
constitui importante instrumento para que uma ordem juridica ndo subjugue a outra.”
(CHIESA, 2002, p. 28).

Além da distribuicdo de tributos, a Constitui¢do instituiu, ainda, transferéncia de renda
da Unido para as demais Unidades da Federacdo, bem como dos Estados para os Municipios,
conforme previsto nos arts. 157 a 159. Os chamados Fundos de Participacdo séo vitais para a
manutencdo de muitos Estados e a maioria dos Municipios brasileiros.

Regis Fernandes de Oliveira, citando Cretella Junior (apud OLIVEIRA, R.F., 2008, p.

283), define fundo financeiro como “a reserva em dinheiro, ou o patriménio liquido,
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constituido de dinheiro, bens ou a¢des, afetado pelo Estado, a determinado fim”. O art. 71 da
Lei Federal n° 4.320/1964, que cuida das normas gerais de direito financeiro, define o fundo
como “o produto de receitas especificadas que por lei se vinculam a realizacdo de
determinados objetivos ou servigos, facultada a adocdo de normas peculiares de aplicacdo”.
Por meio dos Fundos de Participacédo, parte dos tributos arrecadados pela Unido édistribuida
aos Estados e aos Municipios, 0 mesmo ocorrendo quanto a distribuicdo de parte da
arrecadacdo dos Estados aos seus Municipios. Dessa forma, redistribui-se riqueza a partir do
Poder Central.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 36 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, extinguiu todos os fundos que ndo tivessem sido ratificados pelo novo texto
constitucional. Dentre os fundos hoje existentes, destacam-se o Fundo de Participacdo dos
Estados e o Fundo de Participacdo dos Municipios. Esses fundos ndo tem personalidade

juridica. Eles objetivam apenas a distribuic¢ao de riquezas.

Para a sobrevivéncia do Estado Federal, devem ser absorvidas tais especificidades
[dos Estados-Membros] e providenciadas a distribuicdo adequada de recursos, para
que exista harmonia e cada qual siga sua tendéncia natural ou opcional de
crescimento. Os Fundos sdo, nesse sentido, forte instrumento de politica financeira,
e destinam-se a remanejar recursos de regibes mais fortes para as mais fracas,
propiciando desenvolvimento sustentado ou buscar recursos para financiamento de
empresas que possam estabelecer-se em zonas de fraca procura. (OLIVEIRA, R.F.,
2008, p. 288)

A independéncia financeira é fundamental para a subsisténcia da autonomia
municipal. Afinal, de nada adiante deferir a unidade da federacdo capacidade executdria e
legislativa, se ele ndo tiver meios para realizacdo de suas atividades proprias.

N&o obstante a importancia da autonomia financeira dos Estados e Municipios para a
concretizacdo do federalismo, a maior parte das Unidades da Federacéo brasileiras ndo possui
recursos proprios suficientes para custear suas atividades essenciais. Andreas Krell (2003, p.
123) afirma que a maioria dos Municipios brasileiros ndo possui 0s recursos humanos e
materiais necessarios para implementar as normas que regulam os servigos publicos mais
relevantes de sua competéncia.

Entre as causas do ja citado desequilibrio entre as financas do Estado Federal e dos
Estados-Membros e Municipios, Luiz Roberto Barroso destaca que ndo foi superada na atual
partilha de competéncias administrativas as indefinigdes e superposicdes cronicas de
atribuicdes entre as diferentes Unidades da Federacéo, inclusive no que conserve a areas vitais

para a sociedade, como educacdo e saude (BARROSO, 2006, p. 145). Além disso, no tocante
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aos Municipios, a arrecadacao de ISS somente tem relevancia em areas urbanas desenvolvidas
(BARROSO, 2006, p. 145). Quanto aos Estados, o ICMS foi comprometido por fatores como
a guerra fiscal e as distor¢cGes causadas pela existéncia de diferentes aliquotas internas e
interestaduais (BARROSO, 2006, p. 146).

Esse sistema federativo no qual as entidades ndo s@o autossustentaveis gerou um
conjunto de distor¢des de natureza politica e fiscal que compromete o seu funcionamento. A
Unido Federal pode controlar a politica fiscal, beneficiar-se de sistemas de poupanca
compulsoria e ainda criar novas contribuicdes sociais ou especiais. Os Estados-Membros e
Municipio, ndo dispdem de tais mecanismos, razdo pela qual terminaram por desenvolver
uma crénica dependéncia de recursos externos, tais como financiamentos externos, disputa
por recursos federais, gastos por meio de empresas estatais e utilizacdo de bancos publicos
estaduais para alavancagem de recursos (BARROSO, 2006, p. 146).

Esse fragil equilibrio rompeu-se no Plano Real, quando os Estados foram impedidos
de buscar empréstimos externos e usufruir de operagdes financeiras de seus bancos estatais.

Se por um lado 0s recursos se escassearam, 0s gastos dos Estados-Membros e dos
Municipios aumentaram. Houve uma patente evolugdo dos gastos com pessoal,
principalmente com o pagamento de inativos. Os bancos estaduais também alcangcaram um
nivel de endividamento tal que forcou o processo de privatizacdo. Ao eliminar a inflacdo, o
Plano Real também desnudou nimeros oficiais e interrompeu 0s ganhos indiretos com a a¢ao
da inflagdo sobre o pagamento de salérios e contratos. (BARROSO, 2006, p. 147)

Na verdade, pode-se afirmar que as dificuldades financeiras dos Estados e dos
Municipios tornaram-se cronicas pelo contexto de suas proprias criagdes. A pressdo
municipalista sobre o legislador constituinte originario acabou com conferir autonomia a
inimeros Municipios que ndo tinham (e ainda ndo tem) condi¢des financeiras ou técnicas de
autogestdo. O mesmo ocorreu com alguns novos Estados-Membros que, a par de nédo
possuirem condicdes financeiras, foram criados com autonomia econdmica e politica
formal.A situacdo se agravou porque até a Emenda Constitucional n° 15, de 12 de setembro
de 1996, a criacdo, incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios ndo dependiam
de Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma de lei

complementar.

O texto Constitucional resultante da pressdo municipalista sobre a Assembleia
Constituinte reconheceria 0 Municipio como ente federado. Entretanto, a grande
maioria dos Municipios brasileiros ndo tinha estatura administrativa, institucional e
financeira para implementar os programas constitucionalmente pretendidos. A
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precariedade dos mecanismos de accountabilitye de fiscalizacdo cidadd também
conspirava contra 0s entusiasmos mais ingénuos. [...] E o certo é que a maioria dos
actuais 5500 Municipios brasileiros ainda ndo é auto-sustentavel (84,2% tém até
30.000 habitantes) e dependem quase que exclusivamente das transferéncias
centrais. (SILVEIRA, 2007, p. 101)

4.5 Reparticdo da competéncia tributaria no Brasil

No Brasil, a competéncia tributaria é exaustivamente prevista na Constituicéo
Federal.

Com relagdo a competéncia tributaria, o legislador constituinte preferiu estabelecer
competéncias repartidas horizontalmente, exclusivas. Para cada ente federativo foi atribuida
competéncia para criar determinados tributos e contribuicfes taxativas. Com excecdo das
contribuicdes e impostos da Unido, o rol de competéncias é taxativo, isto €, ndo pode
ultrapassar os limites do proprio texto constitucional.

De acordo com a doutrina tradicional, a competéncia tributaria prevista na
Constituicdo de 1988 tem as seguintes caracteristicas: indelegabilidade, incaducabilidade,
inalterabilidade, irrenunciabilidade e facultatividade.

A competéncia tributaria é indelegavel porque cada ente da federacéo recebeu a sua,
ndo podendo renunciar a mesma, nem delega-la. A Unido, os Estados, Municipios e Distrito
Federal ainda podem deixar de exercitar a competéncia tributaria, mas ndo pode permitir,
ainda que por forca de lei, que terceiro a exercite (CARRAZZA, 2011, p. 707-708). Por isso,
diz-se que a competéncia tributaria é facultativa e irrenunciavel. “As pessoas politicas,
conquanto ndo possam delegar suas competéncias tributérias, por forca da propria rigidez de
nosso sistema constitucional, sdo livres para delas se utilizarem ou n&o.”® (CARRAZZA,
2011, p. 723). Do mesmo modo, por ser matéria de direito publico constitucional, os entes
federativos carecem de poder de renunciar a suas competéncias tributarias (CARRAZZA,
2011, p 722).

A competéncia tributaria também ndo caduca porque “seu ndo exercicio, ainda que

prolongado no tempo, ndo tem o conddo de impedir que a pessoa politica, querendo, venha a

8Acompanhamos o entendimento de Roque Carrazza (2011, p. 730) no sentido da inconstitucionalidade do art.
11 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000), que prevé a obrigagdo de todos os entes
da Federacéo de instituir os tributos de sua competéncia.
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criar, por meio de lei, os tributos que Ihe forem constitucionalmente deferidos” (CARRAZZA,
2011, p. 717)

A inalterabilidade da competéncia tributaria advém da impossibilidade de sua
prorrogacdo pela propria pessoa politica contemplada pela Constituicdo Federal. Noutras
palavras, a competéncia tributaria “ndo pode ter suas dimensdes ampliadas pela propria
pessoa politica que a detém. Falta-lhe titulacdo juridica para isto.” (CARRAZZA, 2011, p.
720). Assim, se porventura “uma pessoa politica pretender, por meio de norma legal ou
infralegal, dilatar as raias de sua competéncia tributaria, de duas, uma: ou esta norma invadira
seara imune a tributacdo ou vulnerard competéncia tributaria alheia. Em ambos os casos sera
inconstitucional.” (CARRAZZA, 2011, p. 721)

Partindo dessas caracteristicas gerais da norma tributéria, o legislador constituinte
repartiu as competéncias tributarias a partir do signo presuntivo de riqueza, revelador da

capacidade econémica.

No ambito da reparticdo de competéncias tributarias para a instituicdo de
impostos, verifica-se que para cada situacdo fatica ligada ao contribuinte (estado de
fato ou ato a ser praticado) que seja fato signo presuntivo de riqueza, revelador de
capacidade econdmica, importa uma autorizagdo Unica, especifica e privativa a
determinado ente politico para institui¢do desses. (REIS, 2000, p. 86)

A Unido Federal tem competéncia para instituir os impostos a que se refere o art. 153
da Constituicdo Federal, quais sejam: importacdo de produtos estrangeiros;exportacdo de
produtos nacionais ou nacionalizados; sobre a renda e proventos de qualquer natureza; sobre
produtos industrializados;operacfes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios;propriedade territorial rural e grandes fortunas, nos termos de lei
complementar. Segundo o art. 154 da Constituicdo Federal, a Unido também podera instituir
mediante lei complementar, impostos ndo previstos no art. 153, desde que sejam nao
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios daqueles ja discriminados
no texto constitucional. Esse mesmo art. 154 também autoriza a Unido a criar impostos
extraordinarios na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributéaria.

Para a Unido o art. 149também reservou a competéncia exclusiva para instituir as
contribui¢cdes sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias

profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas,
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observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, 1 e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, 8
6°, todos da Constituicdo Federal.

E da competéncia da Unido, ainda, a criacio por meio de lei complementar de
empréstimos compulsérios para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade
publica, de guerra externa ou sua iminéncia, e para realizar investimento publico de carater
urgente e de relevante interesse nacional (art. 148 da Constitui¢do Federal).

O art. 155 da Constituicdo Federal estabelece que compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre transmissdo causa mortis e doa¢do de quaisquer bens ou
direitos, operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacfes e as
prestacBes se iniciem no exterior, e, por fim, impostos sobre a propriedade de veiculos
automotores.

A competéncia dos Municipios e do Distrito Federal para criar impostos
circunscreve-se a tributacdo da propriedade predial e territorial urbana; transmissdo "inter
vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e
de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua
aquisicao; servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, da Constituigdo
Federal (porque de competéncia dos Estados) e definidos em lei complementar.

Além das competéncias para criar impostos acima apontados, cabe aos Estados,
Distrito Federal e Municipios cobrar taxas pelo fornecimento de servicos publicos, nos termos
da lei. Ainda, de acordo com o art. 149, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir contribuicdo, cobrada de seus servidores,
para 0 custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja
aliquota ndo sera inferior & da contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da
Unido.0s Municipios e o Distrito Federal também poderdo instituir contribuicdo, na forma
das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminacéo publica.

Todas as unidades da federagdo poderdo, ainda, instituir contribuicdes de melhoria,
decorrente de obras pablicas (art. 145, 111, da Constituicdo Federal). Contudo, a contribuigdo
de melhoria, tipo de tributo “que tem por hip6tese de incidéncia uma atuagdo estatal
indiretamente referida ao contribuinte” (Geraldo Ataliba apud CARRAZZA, 2011, p. 592),
somente podera ser cobrada se houver valorizacdo de imdveis decorrente de obra publica.

De acordo com o art. 146 da Constituicdo Federal, foi conferida & Unido, ainda, a
prerrogativa de regular, pela via da lei complementar, o exercicio das regras tributarias

previstas na Constituicdo Federal. Assim, cabe a lei complementar tributaria:
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I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

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

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricao e decadéncia tributérios;

c¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definigdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, Il, das contribui¢des previstas no art. 195, | e §8 12
e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

4.6 A lei complementar tributaria

José Afonso da Silva define as leis complementares da Constituicdo como *“leis
integrativas de normas constitucionais de eficécia limitada, contendo principio institutivo ou
de criacdo de 6rgdos e sujeitas & aprovacdo pela maioria absoluta dos membros das duas
Casas do Congresso Nacional” (SILVA, 2002, p. 244).

Lei complementar é o instrumento legislativo elaborado pelo Congresso
Nacional, com observancia dos requistos material e formal, cuja funcdo € a de
integrar a Constituicio as ordens parciais. E lei que possui diplice atuacao: ou é lei
nacional, de maneira a integrar as ordens parciais da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; ou € lei de integragdo imediata (federal), quando atribui
eficacia a normas constitucionais predeterminadas. (CANAZARO, 2005, p. 50-51)

O termo “lei complementar” pode ser empregado em dois sentidos distintos. Lei
complementar no seu sentido lato sensu é toda lei que completa uma norma constitucional
ndo autoexecutavel. Em sentido amplo, todas as leis sdo complementares da Constituigéo,
pois elas se destinam a completar principios basicos enunciados na Constituicdo e extraem
dela seu pressuposto de validade. Contudo, geralmente se reserva a denominacdo de lei
complementar para as normas sem as quais determinado dispositivo constitucional ndo pode
ser aplicado.

Lei complementar stricto sensu (ou em sentido formal) é aquela que, além de
complementar o texto constitucional, possui tambem requisitos de ordem formal e material.

“Sem que sejam conjugados dois requisitos constitucionais — quorum especial e qualificado —
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mais 0 ambito material de competéncia legislativa propria — na ha lei complementar no direito
constitucional brasileiro.” (BORGES, 1975, p. 72)

Formalmente, a lei complementar stricto sensu exige quorumespecial para
aprovacdo.De acordo com o art. 69 da Constituicdo Federal, as leis complementares devem

ser aprovadas por maioria absoluta do Congresso Nacional.

O regime de representatividade para a votacdo da lei complementar, na sua
formulagdo constitucional, deve ser interpretado como o consequente juridico de
uma opc¢do politica do poder constituinte, tomada em fungdo de consideragbes
valorativas pré-juridicas. Por que a lei complementar, de regra, afeta relagdes que se
ndo se circunscreverem ao dmbito dos interesses da Unido, mas sealongam ao
campo estadual e municipal, tem o seu processo de elaboragdo cercado, pelo
legislador constituinte, de maiores cautelas. A garantia da vinculagcdo da matéria
votada ao interesse nacional é dada por um procedimento técnico de votacéo,
caracterizado pela maior representatividade quantitativa na elaboracdo da lei
complementar, em contraste com a legislagdo ordinaria. A representatividade atua
assim no momento da criacdo da lei complementar, sem reflexos substanciais quanto
a eficacia desse particular ato legislativo. Nem é possivel atribuir efeito substancial
— assim considerado o da supra-eficacia da lei complementar em decorréncia do art.
50 da Constituicdo, a simples norma sobre procedimento legislativo. (BORGES,
1975, p. 50)

O requisito material(ou de fundo) das leis complementares consiste no enquadramento
dentro de uma das matérias especificas definidas na Constituicdo Federal.Portanto, nem todo
assunto pode ser objeto de lei complementar. Como o proprio nome indica, a lei
complementar deve apenas regulamentar dispositivo constitucional que expressamente prevé
a sua oportuna edic&o.®

A contrario sensu, cumpre destacar que a simples denominacao “lei complementar”
ndo basta para que uma norma tenha efetivamente essa qualificagio especial. E indispenséavel
que a lei complementar, para ser assim distinguida, cumpra os requisitos formal e material
acima expostos. A lei denominada “complementar” que ndo trata de assunto assim previsto na
Constituicdo ou ndo tenha sido aprovada com quorum qualificado deve ser aplicada como lei
ordinaria. Ocorrendo o inverso, isto &, lei ordinaria que trata de materia afeita as leis
complementares, havera vicio de inconstitucionalidade material e essa lei sera nula ou

inexistente.

Em casos especiais e extremamente peculiares, a lei complementar pode estar vinculada a matéria objeto de
complementacéo para temas que venham a subordinar todos o0s entes federativos, e ndo apenas a Unido. Essas
excecdes ocorrem quando a simples previsdo de “lei” no dispositivo constitucional presume lei complementar.
Exemplo dessa excecdo é a hipGtese da alinea “c” do inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal
(CANAZARO, 2005, p. 36).
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Nas primeiras edi¢des da obra “Aplicabilidade das Normas Constitucionais” de José
Afonso da Silva (2002, p. 246-247)™° ele defendeu que a especificidade constitucional da
matéria e quorum qualificado da lei complementar a colocaria necessariamente em um
patamar hierarquico superior as leis ordinarias. De acordo com ele, uma vez que a lei
ordinaria ndo pode reformar ou revogar a lei complementar, mas o contrario é possivel, a lei
complementar seria superior a lei ordinaria. Além disso, de acordo com José Afonso da Silva
(2011), a ordem dos instrumentos normativos prevista no art. 59 da Constituicdo Federal
corroboraria com a superioridade hierarquica da lei complementar.

Conforme ja explanamos, entendemos que a hierarquia esta intimamente ligada a
questdo do fundamento de validade das normas. Assim, importa saber se a norma extrai seu
fundamento de outra. Apenas se uma norma decorre, isto é, extrai sua validade de outra
norma é que se pode falar em hierarquia entre esses diplomas normativos. Desse modo, a lei
complementar somente sera hierarquicamente superior a uma lei ordinaria se a validade desta
ultima decorrer da lei complementar.

José Souto Maior Borges afirma que ha dois tipos distintos de lei complementar.
Umas sdo fundamento de validade de leis ordinérias, outras ndo exercem essa fungdo porque
se colocam em campos privativos (BORGES, 1975, p. 83). Por isso José Souto Maior Borges
(1975, p. 84) afirma que, sob o critério material, a lei complementar ndo se constitui uma
categoria legislativa unitaria. Elas podem ser divididas em dois grandes grupos: as lei
complementares que fundamentam a validade de outros atos normativos e as leis
complementares que ndo fundamentam outros atos normativos por atuarem diretamente
(CANAZARO, 2005, p. 42).

No grupo das leis complementares que atuam diretamente, a finalidade integrativa
ndo é afastada, contudo, ela ocorre dentro da propria lei complementar e nela se esgota. Nesse
caso, “a lei complementar atua como norma reguladora da Constituicdo, pois faz valer
plenamente a norma constitucional, sem qualquer atribuicdo de validade as normas de grau
inferior” (CANAZARO, 2005, p. 43).

Apenas no segundo grupo ha hierarquizacdo entre leis ordinarias e leis
complementares, pois nele as leis complementares servem de fundamento de validade para
outros atos normativos (CANAZARO, 2005, p. 52). Neste grupo podem ser incluidas todas as

leis complementares que delineiam assuntos sobre os quais outros dispositivos normativos

"Nessa 62 edicdo, do ano de 2002, José Afonso da Silva faz referéncia & posicdo de Souto Maior Borges,
dizendo que, apesar de manter a posicao sobre hierarquia exposta na 12 edicdo, ele reconhece que apenas quando
a lei complementar for pressuposto de validade de norma ordinaria havera relagdo de hierarquia.
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irdo estabelecer as regras diretas a serem seguidas. Sua finalidade € de integrar a Constituicéo
com as leis posteriormente editadas pelos entes da Federacdo (CANAZARO, 2005, p. 42),
além de conferir efetividade a normas constitucionais de eficacia limitada, as quais ndo
produzem efeitos desde sua promulgagéo por demandarem uma complementacdo por parte do
legislador ordinario (CANAZARO, 2005, p. 45). E exemplo dessa espécie as normas do
Codigo Tributario Nacional, que servem de fundamento para as leis editadas pela Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal, além de estabelecer normas para efetividade de
dispositivos constitucionais.

Por forga do art. 146 da Constituicdo Federal, cabe a lei complementar estabelecer os
pressupostos de padronizagdo, harmonizagdo e uniformizacgdo das leis ordinarias tributarias,
de modo a impor coeréncia e equilibrio ao sistema tributario. Tal lei complementar tem
carater nacional, pois tem como destinatarios todas as pessoas politicas. Na Constituicdo
Federal de 1988 ha varias referéncias a lei complementar tributaria, o que revela a
preocupacéo do legislador em dar estabilidade e seguranca ao tema tributario e, em especial, a
delimitacdo de competéncias em harmoniza¢do com o principio federativo e o principio do
Estado Democratico de Direito.

Logo no inicio do capitulo sobre tributagcdo, em seus arts. 146 e 146-A a Constituicdo

Federal elenca expressamente 0s casos em que se poderd utilizar a lei complementar:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

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

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo
e contribuintes;

b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, Il, das contribui¢des previstas no art. 195, | e §8 12
e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também podera
instituir um regime Gnico de arrecadacéo dos impostos e contribui¢es da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

| - sera opcional para o contribuinte;

Il - poderdo ser estabelecidas condi¢cGes de engquadramento diferenciadas por
Estado;

Il - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de
recursos pertencentes aos respectivos entes federados serd imediata, vedada qualquer
retencdo ou condicionamento;
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IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas pelos
entes federados, adotado cadastro nacional Gnico de contribuintes.

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

Sobre a interpretacdo do art. 146 da Constituicdo Federal a doutrina divide-se entre a
chamada “corrente tricotdmica” e a “corrente dicotbmica”.

A corrente dicotdmica defende a tese de que o papel das normas gerais de direito
tributario consiste “em dispor sobre conflitos de competéncia entre as entidades tributantes e
regular as limitacGes constitucionais a poder de tributar”. J& a corrente tricotdmica entende
que a lei complementar prevista no art. 146 da Constituicdo Federal tem a triplice fungéo de
dispor sobre conflitos de competéncia entre as pessoas politicas em matéria tributaria, regular
as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar e estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria (CANAZARO, 2005, p. 59).

Cumpre ressaltar que outros autores, como Sacha Calmon Navarro Coelho (Curso de
Direito Tributario Brasileiro, p. 96), defendem que a lei complementar teria outra funcéo,
decorrente da delegacdo de competéncia da Constituicdo a Unido para instituir empréstimos
compulsorios, o imposto sobre grandes fortunas, contribuicbes e impostos residuais.
Entendemos, contudo, que mesmo essas func¢des decorreriam do art. 146 da Constituicdo
Federal.

Analisaremos o art. 146 da Constituicdo Federal a luz da teoria tricotdmica, com
especial a relacdo entre a competéncia para estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria e a competéncia para “definicdo de tratamento diferenciado e favorecido
para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou

simplificados”.

4.6.1Disposicdo sobre conflitos de competéncia tributaria

O primeiro objeto material da lei complementar de Direito Tributario previsto no art.
146 da Constituicdo Federal € a regulacdo dos conflitos de competéncia em matéria tributaria
entre as pessoas politicas. Apesar da rigidez da Constituicdo, que delimitou as competéncias

tributdrias minuciosa e exaustivamente, por meio da reparticio de competéncia
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horizontal,poderdo existir casos em que determinada pessoa politica invada os limites de
competéncia da outra. Nesses casos, em especial com relacdo aos impostos, o legislador
complementar podera e devera dispor de forma declaratdria, discriminando o caso e
delimitando a esfera de atuacdo dos possiveis entes conflitantes. (CANAZARO, 2005, p. 60-
61)

Sera desnecessaria lei complementar para resolver conflitos de competéncia entre 0s
entes federativos quando um desses pretenderem editar lei que invadisse a competéncia de
outra pessoa politica. Nesses casos, a questdo poderia ser facilmente resolvida em face das
normas constitucionais, que bem delimitam as esferas de competéncia da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Entendemos, contudo, que a vontade do constituinte foi além,
dirigindo-se a casos implicitos nos quais a possibilidade de interpretacdo da norma
constitucional ndo é uniforme (CANAZARO, 2005, p. 61). Exemplo desse caso € a Lei
Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, que define a lista de servigos de qualquer
natureza, esclarecendo o significado desse meio produtivo para fins de delimitagdo da
hipotese de incidéncia do Imposto sobre Servigcos (ISS). Ao assim proceder, essa lei
complementar esclarece o que ja estd previsto na Constituicio e evita conflitos de

competéncia.

Por esse angulo, é preciso reconhecer que a lei tributaria examinada é revelada como
uma lei complementar de normas gerais — normas que possuem atuacdo nacional,
esclarecendo ditames constitucionais a serem aplicados de forma geral sobre todas
as ordens legislativas parciais — sem, no entanto, inovar os ditames constitucionais e
tampouco anular o principio federativo e a autonomia municipal. (CANAZARO,
2005, p. 62-63)

4.6.2A regulacéo das limitagdes ao poder de tributar

A regulacéo das limitacGes ao poder de tributar ndo tem grande importancia no atual
sistema constitucional, pois nele inexiste limitacdo constitucional para ser regulada por lei
complementar (CANAZARO, 2005, p. 63). As limitacBes constitucionais ja se encontram

bem delineadas na Constituicdo Federal, que estabelece os principios tributarios e os limites
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de competéncia tributaria. Ocorre que a doutrina vem considerando a imunidade* como uma
espécie de limitacdo a competéncia dos entes tributantes.

Certamente, a importancia de uma tratamento uniforme sobre imunidade tributaria
justifica seu tratamento pela via da lei complementar. Contudo, ndo é correto atribuir as
imunidades a qualidade de normas limitadoras do poder de tributar. “A imunidade ndo limita,
ela delimita.” (CANAZARO, 2005, p. 63) Isso porque a competéncia tributaria ndo é geral,
mas obedece a uma série de normas que estabelecem o universo em que as pessoas politicas
poderdo estabelecer tributos. Entre essas normas que delimitam aquilo que poderd ser
tributado encontram-se as imunidades. “O contrario ocorre com as limitagGes, que ndo atuam
no sentido de delinear os limites de competéncia, mas sim de frear ou de amputar a atuagéo do
legislador constitucional ja no exercicio de sua competéncia.” (CANAZARO, 2005, p. 64).

Por outro lado, a norma constitucional que delega competéncia para a instituicdo de
impostos ndo tem eficacia contida, pois sdo normas perfeitas e acabadas quanto a delimitacéo
das situacdes afastadas de tributacdo. Seria desnecessario, portanto, regular aquilo que ja esta
completamente estabelecido na prépria norma constitucional.

E importante destacar que esse ndo é o entendimento do Supremo Tribunal Federal.
No julgamento da Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1802/DF, o
Supremo Tribunal Federal afirmou a inconstitucionalidade dos requisitos de gozo de
imunidade estabelecidos na Lei Ordinaria n® 9.532/97. Segundo o Supremo Tribunal Federal,
a imunidade seria forma de limitacdo do poder de tributar e, por isso, deve ser regulada por

meio de lei complementar.

EMENTA: I. Acdo direta de inconstitucionalidade: Confederacdo Nacional de
Saude: qualificacdo reconhecida, uma vez adaptados os seus estatutos ao molde
legal das confederac@es sindicais; pertinéncia tematica concorrente no caso, uma vez
que a categoria econdmica representada pela autora abrange entidades de fins ndo
lucrativos, pois sua caracteristica ndo é a auséncia de atividade econdmica, mas 0
fato de ndo destinarem os seus resultados positivos a distribuicdo de lucros. II.
Imunidade tributaria (CF, art. 150, VI, c, e 146, I1): "instituicGes de educagdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei": delimitacdo
dos dmbitos da matéria reservada, no ponto, a intermediacdo da lei complementar e
da lei ordinéria: andlise, a partir dai, dos preceitos impugnados (L. 9.532/97, arts. 12
a 14): cautelar parcialmente deferida. 1. Conforme precedente no STF (RE

Entendemos que a imunidade tributaria esta relacionada & ndo ocorréncia do fato gerador, e ndo propriamente
uma limitag8o ao poder de tributar. De fato, a imunidade pode ser definida, grosso modo, como forma de “nédo
incidéncia”, ou seja, seria a inocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria, por estar o sujeito passivo fora
do alcance da lei. Contudo, cumpre registrar que Paulo de Barros Carvalho, na esteira do entendimento do
Supremo Tribunal Federal, define imunidade tributaria como “a classe finita e imediatamente determinavel de
normas juridicas, contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a
incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos
que alcancem situagdes especificas e suficientemente caracterizadas” (CARVALHO, P. B., Curso, 2008, p. 202).
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93.770, Mufioz, RTJ 102/304) e na linha da melhor doutrina, o que a
Constituicdo remete a lei ordindria, no tocante a imunidade tributaria
considerada, é a fixacdo de normas sobre a constituicdo e o funcionamento da
entidade educacional ou assistencial imune; ndo, o que diga respeito aos lindes
da imunidade, que, quando susceptiveis de disciplina infraconstitucional, ficou
reservado a lei complementar. 2. A luz desse critério distintivo, parece ficarem
incolumes a eiva da inconstitucionalidade formal argiida os arts. 12 e 8§ 2° (salvo a
alinea f) e 3° assim como o parag. Unico do art. 13; ao contrario, é densa a
plausibilidade da alegacdo de invalidez dos arts. 12, § 2° f; 13, caput, e 14 e,
finalmente, se afigura chapada a inconstitucionalidade ndo sé formal mas também
material do § 1° do art. 12, da lei questionada. 3. Reserva a decisdo definitiva de
controvérsias acerca do conceito da entidade de assisténcia social, para o fim da
declaragdo da imunidade discutida - como as relativas a exigéncia ou ndo da
gratuidade dos servicos prestados ou a compreensdo ou ndo das instituicBes
beneficentes de clientelas restritas e das organizacfes de previdéncia privada:
matérias que, embora ndo suscitadas pela requerente, dizem com a validade do art.
12, caput, da L. 9.532/97 e, por isso, devem ser consideradas na decisdo definitiva,
mas cuja delibag@o ndo é necessaria a deciséo cautelar da agdo direta.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Medida Cautelar na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 1802/DF, Relator Ministro Sepulveda Pertence,
julgado em 27/08/1998, publicado no Diario de Justica de 13/02/2004, destaque
N0ss0)

4.6.3Normas gerais de direito tributario

As normas gerais de direito tributario explicitam os pontos mais importantes do
modelo normativo constitucional tributario. Elas integralizam o texto constitucional,
complementando-o de forma a esclarecer a inten¢do do poder constituinte.

De acordo com o texto constitucional, as normas gerais em matéria tributaria devem
ser previstas em lei complementar federal. 1sso porque, de acordo com o art. 146, inciso IlI,
da Constituicdo federal, cabe ao legislador ordinario, por meio de lei complementar, a
incumbéncia de regulamentar as “normas gerais em matéria tributaria”, especialmente sobre
definicdo de tributo e suas especies, obrigacdo, lancamento, prescricdo e crédito tributario,
além do tratamento diferenciado as sociedades cooperativas, micro e pequenas empresas.

Paulo de Barros Carvalho afirma que lei complementar tributaria sobre normas gerais
pode versar apenas sobre conflitos de competéncia tributéria e a regulacdo das limitacdes ao
poder de tributar, haja vista o principio constitucional da isonomia entre 0s entes
federativos(CARVALHO, P. B., 2008a). Do contrario, a lei complementaradentraria a

competéncia exclusiva dos Estados, Municipios e Distrito Federal.

Na busca do real conceito e sentido da norma contida no art. 146 da Carta
Federal, a maior dificuldade estd em compatibiliza-lo com o principio fundamental
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do federalismo. Estendendo ser possivel definir de modo exaustivo as hip6teses de
incidéncia, bases de célculo, contribuintes etc. dos impostos discriminados no
Sistema Tributario Nacional, como ficaria a autonomia financeira dos entes
politicos, especialmente dos Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios, a qual
¢ efetivada pela reparticdo de competéncias tributarias e é base da autonomia
constitucional? (REIS, 2000, p. 166)

Entendemos, contudo, que as leis complementares tém suas func¢des designadas pelo
texto constitucional de 1988. A competéncia da Unido consiste, portanto, no estabelecimento
de normas gerais sobre direito tributario aplicaveis a criacdo, lancamento e cobranca de todos
os tributos.

Cumpre destacar que as normas gerais de direito tributario séo, por defini¢cdo e por
determinagdo constitucional, leis nacionais, ou seja, leis que ndo se circunscrevem ao &mbito
de qualquer pessoa politica, mas transcendem aos trés. (KRELL, 2008, p. 89) Elas podem,
portanto, ndo apenas tratar de conflitos de competéncia e das limitagcdes ao poder de tributar,
como também podem estabelecer regras comuns e gerais para a tributacdo de todos os entes
federativos. Faz-se necessaria lei complementar nacional sobre as normas gerais para
uniformizar a conceitos e institutos de direito tributario, conferindo unidade ao sistema
juridico tributario nacional.

Assim, as normas gerais devem incidir sobre todas as Unidades da Federag&o. Visam
elas uniformizar a aplicagéo da legislacdo promovendo, ao mesmo tempo, igualdade entre os
entes federativos. As normas gerais “devem disciplinar determinadas matérias de forma
homogénea, com efeito para todas as pessoas politicas federativas, sempre em prol da
seguranca e certeza juridicas e para assegurar uma aplicacdo uniforme dos principios

constitucionais expressos e implicitos” (KRELL, 2008, p. 61).

E funco tipica de lei complementar estabelecer normas gerais de direito tributario
(art. 146, I11). Em rigor, a disciplina “geral” do sistema tributario ja estd na
Constituicdo; o que faz a lei complementar €, obedecido o quadro constitucional,
aumentar o grau de detalhamento dos modelos de tributacdo criados pela
Constituicdo Federal. Dir-se-ia que a Constituicdo desenha o perfil dos tributos (no
que respeita a identificacdo de cada tipo tributario, aos limites do poder de tributar
etc.) e a lei complementar adensa os tragos gerais do tributo, preparando o eshoco
que, finalmente, serd utilizado pela lei ordinaria.”(AMARO, 2004, p. 164-165)

O sistema constitucional é proficuo em detalhamentos e limitagdes ao poder de
tributar. O Constituinte de 1988 foi generoso quanto aos direitos e garantias fundamentais,
contemplando uma grande numero de principios constitucionais que visam preservar a

liberdade e a propriedade dos contribuintes. Assim, 0 poder de estabelecer “normas gerais em
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matéria tributaria” ndo é uma autorizacdo ampla para o legislador ordinario inovar, mas uma

autorizacdo para complementar e esclarecer o que ja esta previsto no texto constitucional.

O sistema atual também é marcado por um sério problema de delimitacéo das
matérias que podem ser veiculadas pela Unido, como representante do Estado
brasileiro, sob o rétulo de “normas gerais em matéria de legislagdo tributaria”.

A fonte de todo problema é a imperfeicdo técnica com que foi redigido o art.
146 da Constituicdo Federal, o qual estabelece que compete ao Congresso Nacional
dispor sobre matérias que foram exaustivamente disciplinadas na prépria
Constituicdo. A interpretacdo literal do referido preceptivo leva a conclusdo de que
ele é incompativel com outras normas da Constituicdo Federal, instaurando um
aparente caos no sistema constitucional tributario.

O art. 146 da Constituicdo Federal parece desmentir a assertiva de que, em
matéria tributaria, quase tudo foi delineado no préprio texto constitucional.
Interpretado literalmente, o artigo induz a pensar que o legislador ordinario tem uma
liberdade que ndo condiz com o que dispde a Constituicdo no restante de seus
artigos. A forma como foi redigido faz parecer que, em matéria tributaria o sistema é
flexivel e tudo pode ser construido pelo legislador ordinario, desde que o faca por
meio de lei complementar, o que ndo é verdade. (CHIESA, 2002, p. 93-94)

Vérias normas constitucionais preveem a necessidade de edi¢do de lei complementar
para regular dispositivos tributarios.

O art. 146-A da Constituicdo Federal de 1988, introduzido pela Emenda
Constitucional n°® 42/2003, autoriza o legislador ordinario a estabelecer, por meio de lei
complementar, tributos com a finalidade parafiscal de regular o mercado, impedindo que se
estabelecam praticas desleais de concorréncia.

O art. 148 da carta Politica autoriza a Unido Federal, por meio de lei complementar, a
instituir empréstimos compulsorios em caso de calamidade publica ou guerra. Entende-se que
essa autorizacdo estende-se aos fatos geradores que, de acordo com os demais dispositivos
constitucionais, sdo tributados pelos Estados, Municipios e Distrito Federal. Trata-se de
competéncia tributaria excepcional.

O art. 154 da Constituicdo autoriza a Unido Federal a instituir, mediante lei
complementar, impostos extraordinarios em caso de guerra, bem como impostos nao previstos
no art. 153, desde que ndo cumulativos e ndo tenham base de célculo ou fato gerador ja
previstos na Constituigdo Federal.

Por fim, de acordo com o art. 146 da Constituicdo Federal, cabem as normas gerais em
mateéria tributariaestabelecer normassobre:

a) Definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos

discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de

calculo e contribuintes;
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b) Obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) Adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) Definigéo 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, | e §8 12 e

13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

4.7Lei Complementar n°® 123/2006, os limites da lei complementar tributéria e a criacao

do Simples Nacional: a teoria dos poderes implicitos

A Constituicdo Federal reservou a lei complementar as matérias bésicas de
integracdo do Sistema Tributario Nacional. De acordo com Alexandre Nery (2011, p. 1693-
1694), ao estabelecer que compete a lei complementar regular as limitac6es constitucionais ao
poder de tributar, o art. 146, Il, da Constituicdo Federal estabeleceu dois grandes limites:
aimpossibilidade de ampliacdo das restricdes ao poder de tributar ja previstas no texto
constitucional e a impossibilidade de suprimir ou restringir as competéncias tributarias
constitucionalmente deferidas.

Especificamente quanto as micro e pequenas empresas, a Emenda Constitucional n°
42/2003, que acrescentou a alinea “d” e o pardgrafo unico ao art. 146 da Constituicdo da
Replblica, permitiu que lei complementar estabelecesse regime tributario especial,
diferenciado e unificado. O texto constitucional foi expresso - repita-se - quanto a
possibilidade de criacdo de recolhimento “unificado e centralizado” dentro de um regime de
“tratamento diferenciado e favorecido”, podendo inclusive prever “regimes especiais ou
simplificados”.Tem-se, portanto, que o proprio texto constitucional ja prevé em seu art. 146
uma limitacdo constitucional & competéncia tributaria dentro do Regime do Simples Nacional:
esse sistema tem que ser unificado.

Ora, se o sistema € unificado por forca do texto constitucional, a lei complementar
que parte dessa premissa para regular o paragrafo tnico do ar. 146 da Constituicdo Federal

ndo € inconstitucional. O préprio legislador constituinte derivado determinou que o regime de
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tributacdo das pequenas e microempresas deve ser uniforme, o que implica necessariamente

em um regime com menores possibilidades de mudancas regionais.

Diante do expresso permissivo constitucional e da ja demonstrada incompatibilidade
do Simples Nacional com o principio federativo (capitulo terceiro desta dissertacdo), é de se
considerar que o constituinte conferiu ao Congresso Nacional, pela via da lei complementar,
os poderes implicitos de estabelecer as condi¢Ges de concretizagdo desse “regime especial ou
simplificado” de tributacdo dirigido as pequenas e microempresas, estabelecendo diretrizes
gerais simples para todas as Unidades da Federacéo.Frise-se que, conforme explanado ao final
do primeiro capitulo, a uniformidade de regras de tributacdo esta diretamente relacionada a
praticabilidade da lei fiscal.

Se o legislador ordinario recebeu poderes para regular um regime nesses termos, ele
também recebeu implicitamente poderpara realizar normativamente instrumentos para a
concretizacdo, dentre os quais a criacdo de novos tributos com base de calculo Unica
(unificados), a partir dos quais a receita € repartida entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Sem esses poderes implicitos ndo haveria como criar regime simplificado e

unificado.

Maria Luisa Duarte, citando Anténio de Morais Silva, ensina que “implicito” significa
“0 que se contém num discurso, proposta, clausula, ndo em termos claros, expressivos e
formais, mas que se tira naturalmente por consequéncia” (DUARTE, 1997, p. 44). Os poderes
implicitosdesignam, portanto,“aquelas competéncias que, ndo estando enunciadas de forma
directa na norma tipificadora da competéncia, sdo inerentes ou necessarias a realizacao eficaz
dos fins da entidade juridica ou das respectivas competéncias expressas” (DUARTE, 1997, p.
55).

A teoria dos poderes implicitos repousa na presuncdo de vontade, de tal modo que se
legitima o interprete de supor que na base da formulacdo das competéncias expressas esta a
vontade de lhe conferir operacionalidade. A teoria dos poderes implicitos nasce como
imperativo da natureza das coisas, que torna inevitavel a relacdo entre os fins necessarios e
adequados a sua implementacdo. “Para a maioria dos Autores, 0 recurso aos poderes
implicitos é um desvio consentido pelo principio da competéncia de atribuicéo, e que culmina
um certo percurso hermenéutico, orientado por critérios teleolégicos ou sistematicos e cujo
desenvolvimento é marcado pelo imperativo da efectividade da norma.” (DUARTE, 1997, p.
46)
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Maria Luisa Duarte (1997, p. 28) entende que as funcOes derivadas dessas
competéncias implicitas teriam dois sentidos juridicos possiveis: sindnimo de tarefa e
atividade desenvolvida pelo ente publico de acordo com as regras de competéncia. “No
primeiro sentido, o elemento finalistico traca a identidade entre atribuicGes e fungdes; no
segundo sentido, a funcdo é a concretizacdo dos poderes de actuacdo do ente publico nos
diversos dominios finalisticos que justificam a sua propria existéncia como entidade
personalizada.” (DUARTE, 1997, p. 28-29)

Nos Estados Federais, 0 sistema de reparticdo vertical de poderes entre a
Federacdo e os Estados assenta em um determinacdo, mais ou menos exaustiva, das
atribuicGes e competéncias dos varios niveis de decisdo. Em regra, a Federacdo esta
sujeita ao principio das competéncias enumeradas, enquanto os Estados beneficiam
de uma competéncia de principio ou residual. Como veremos, este particular
enquadramento constitucional potencia o recurso a teoria dos poderes implicitos por
parte dos 6rgdos federais para compensar o rigor de uma tipificacdo expressa dos
seus poderes. (DUARTE, 1997, p. 33)

Essa expansdo das atribui¢des do Estado ndo € arbitraria. Ela deriva dos fins almejados
e expressos na Constituicdo Federal. Diante da escassez dos recursos publicos e,
principalmente, pela concepgdo do papel subsidiario do Estado, faz-se necessario interpretar
0s poderes expressos no texto constitucional, a fim de adequar os poderes politicos a
consecucgdo dos fins do Estado Democréatico de Direito. Noutras palavras, a “atribui¢do de
competéncia expressa envolve o reconhecimento de poderes implicitos, desde que necessarios
a concretizacdo da competéncia e desde que respeitada a sua natureza relativamente aos fins
ou poderes expressos.” (DUARTE, 1997, p. 35).

[A] nocdo de competéncia pressupbe a limitacdo dos poderes. A
concretizacdo dos fins, ainda que de definicdo relativamente genérica, ndo legitima
uma expansao arbitraria, ou ditada por razdes de pura oportunidade politica, da
competénciade actuacdo do 6rgao ou entidade publica. Por outro lado, a limitacdo
dos poderes do Estado ndo deriva apenas deste principio da legalidade da
competéncia, dado que atribui¢cdes e competéncias dos entes publicos, e em especial
do Estado, se definem num espago de actuagdo potencial cada vez mais delimitado.
(DUARTE, 1997, p. 34)

Por isso, a “teoria dos poderes implicitos € ndo s6 compativel com o principio da
legalidade da competéncia, como, aspecto fundamental, a tipificagdo normativa dos poderes €
pressuposto do exercicio de poderes ndo expressos”. (DUARTE, 1997, p. 34)

Desse modo, a interpretagdo constitucional encontra no principio da “maxima

efetividade” um critério nuclear na determinacdo do sentido dos comandos constitucionais.
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“Os preceitos constitucionais devem ser desvendados na totalidade da respectiva mensagem
normativa, tanto pela interpretacdo do que expressamente regulamentam, como pela
apreensao daquilo que implicitamente eles podem retirar.” (DUARTE, 1997, p. 47)

Os poderes implicitos, logicamente, encontram limites na norma constitucional. No
caso das pequenas e microempresas, a lei complementar poderd instituir o regime
diferenciado, a nosso entender, inclusive mediante criagdo de novos tributos, desde que
observe as condi¢Bes dos incisos do paragrafo Unico do art. 146. Na sistematica da
competéncia das leis complementares tributarias prevista no art. 146 da Constituicdo, a
competéncia da Unido para editar lei complementar dirigida as micro e pequenas empresas
consiste no estabelecimento de normas gerais sobre direito tributario aplicaveis a criagéo,
lancamento e cobranca. Essas normas geraisndo podem ser particularizantes ou exaustivas.

O inciso Il do art. 146 da Constituicdo Federal prevé que a “definicdo de tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte”
podera estabelecer condi¢cdes de enquadramento diferenciadas por Estado”. Entendemos que
essa norma constitucional imp&e um limite a lei geral das micro e pequenas empresas: as
condicdes de enquadramento por Estado.

Embora o art. 18, § 18, da Lei Complementar n® 123/2006 estabeleca a possibilidade
dos Estados, Distrito Federal e Municipios estabelecer um limite diferenciado'? para
tributacdo em valores fixos mensais, essa regra ndo reflete o adequado cumprimento das
condicdes de enquadramento por Estado, conforme a realidade de cada regido. Se o legislador
constituinte deixou clara a possibilidade de . Cumpre lembrar que as normas gerais
tributarias“por definicdo e semantica, ndo podem ser particularizantes, exaustivas, mas
meramente definidoras, principioldgicas” (REIS, 2000, p. 74). Em outras palavras, a Unido
pode editar normas gerais sem, com isso, esgotar a matéria.

Portanto, entendemos que o0 “regime Unico de arrecadagdo dos impostos e
contribuigfes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” dirigido as micro
e pequenas empresas,nos termos em que criado pela Emenda Constitucional n® 42, de 19 de

dezembro de 2003, regulado pela Lei Complementar n® 123/2006 ndo é inconstitucional per

'2|_ei Complementar n° 123/2006:

Art. 18. O valor devido mensalmente pela microempresa e empresa de pequeno porte comercial, optante pelo
Simples Nacional, serd determinado mediante aplicacdo da tabela do Anexo | desta Lei Complementar.

[-]

§ 18. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no ambito de suas respectivas competéncias, poderao
estabelecer, na forma definida pelo Comité Gestor, independentemente da receita bruta recebida no més pelo
contribuinte, valores fixos mensais para o recolhimento do ICMS e do ISS devido por microempresa que aufira
receita bruta, no ano-calendario anterior, de até R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais), ficando a microempresa
sujeita a esses valores durante todo o ano-calendario. [...]
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si. A criacdo de tributos novos sobre a receita bruta ou em valores fixos também ndo
representa necessariamente um viés inconstitucional, dado que o estabelecimento de tributo
uniforme, em cumprimento do art. 146 da Carta Politica, recomenda bases de céalculo e
hipétese de incidéncia também uniforme. Algum grau de homogeneidade a norma
constitucional suporta e espera.

Na verdade, a inconstitucional da Lei Complementar n® 123/2006 reside em outro
aspecto do critério quantitativo: a impossibilidade de real enquadramento do sistema por
Estado ou Municipio. Isso poderia ser feito por meio do exercicio da competéncia dos entes
federativos de estabelecer suas proprias aliquotas, ainda que dentro de um limite maximo e
minimo previsto em lei complementar, tal como ocorre com o ICMS. No nosso entender, a
rigidez absoluta do quantum arrecadatério é aspecto que ndo condiz com as

competénciastributarias constitucionais.
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CONCLUSAO

O presente trabalho examinou o chamado “Regime Especial Unificado de
Arrecadagdo de Tributos e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte” criado pela Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, e sua
compatibilidade com a organizagdo federativa do Estado brasileiro. Foi realizada pesquisa
doutrinaria e alguns dados estatisticos e econdmicos, sempre com 0 objetivo de adequar a
analise da matéria a realidade econémica brasileira atual.

No primeiro capitulo, verificamos que a Lei Complementar n°® 123/2006 criou, na
verdade, novos tributos. A partir do estudo da regra-matriz do “Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte”, verificamos que a hipotese de incidéncia e a base de calculo neste “regime” é
absolutamente distinta dos tributos que o mesmo pretensamentebuscou unificar.

No segundo capitulo, analisamos o Supersimples, os custos de conformidade e o
principio da praticabilidade tributaria. Concluimos que o Supersimples cumpre o objetivo de
simplificacdo da arrecadagdo tributéria, reducdo de tributos e diminuicdo dos custos de
conformidade. A Lei Complementar n°® 123/2006 estd, portanto, em consonancia com 0
principio da praticabilidade tributaria.

Analisamos no terceiro capitulo o principio federativo e o Simples Nacional.
Demonstrou-se que o federalismo ndo € igual para todos os Estados. A observancia de suas
caracteristicas fundamentais, contudo, é de grande valia para a concretizacdo da democracia,
na medida em que aproxima os cidaddos da Administragdo Publica e evita a concentragéo de
Poder. Verificou-se que o federalismo brasileiro € do tipo cooperativo, modelo no qual a
cooperacdo entre as Unidades da Federacdo é pressuposto. Por isso, as hormas tributarias da
Lei Complementar n° 123/2006 seriam compativeis com a Federagdo, porquanto elas preveem
uma estrutura de cooperacéo entre os entes federados para a arrecadacao fiscal.

No ultimo capitulo foi analisada a distribuicdo de competéncias tributarias e a Lei
Complementar n° 123/2006. O Simples Nacional limitou o poder das unidades da federacéo
de dispor sobre a forma e valores de seus tributos, bem como determinou uma integragéo da
administracdo tributéria de todas as Unidades da Federacdo. A integracdo da administracdo
tributaria a partir de um comando constitucional ndo esta, por si sO, eivada de
inconstitucionalidade. Porém, a vedacdo de adequacao dos tributos integrados as realidades

regionais ndo guarda abrigo no texto constitucional.
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Em sintese, o chamado “Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
ContribuicGes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte” criado pela Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, € inconstitucional, por ser incompativel
com a forma federada de Estado.

Ressaltamos, por fim, que a investigacdo do assunto precisa ser aprofundada. Ha uma
clara tendéncia mundial de coordenacdo dos entes federados em torno da figura do Estado
Central. Por outro lado, as novas tecnologias permitem maior integracdo da administracdo
tributaria, especialmente no que concerne ao compartilhamento de banco de dados e
distribuicdo de receitas. Ambas as possibilidades devem ser consideradas pelo Poder Publico
para aumentar a eficiéncia do sistema de tributacdo sem deixar de observar os principios e

limites constitucionais.
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