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    Permita-se sentir, sem experimentar; se doar, sem esperar.




    A partir daí, habitarás na profundidade de corações que jamais saberás, e receberás a gratidão de onde menos esperar.
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    PREFÁCIO




    1. De uns tempos a essa parte, tem proliferado estudos sobre o tratamento tributário do SIMPLES NACIONAL. Seguramente isso se deve não só à multiplicação de normas jurídicas relativas ao assunto, como ao grande número de microempresas e empresas de pequeno porte, que buscam se colocar sob o regime especial unificado de arrecadação de tributos e contribuições, previsto no art. 146, III, d, da Constituição Federal, e regulado pela Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006.




    Nem sempre, porém, os trabalhos dados à estampa satisfazem as inteligências mais privilegiadas.




    Dou-me pressa em consignar, porém, que esta é uma das raras obras, que — estou certo — marcará época, mormente entre os que se preocupam em imprimir um tratamento jurídico sério, ao tão intrincado SIMPLES NACIONAL.




    2. Seu autor, o Doutor ALEX RODOLFO JACOT ANECHINNO, é advogado atuante nas áreas do Direito Tributário e do Direito Constitucional. Cada página do trabalho, que ora estou tendo a honra de prefaciar, revela sua experiência, como profissional preocupado com a solução prática, porém científica, de problemas concretos. O texto é claro e direto; as ideias nele contidas, bem ordenadas e originais, além de apresentadas de forma lógica e segura. Tudo, em suma, é concebido de modo a tornar facilmente compreensíveis, os profundos raciocínios desenvolvidos.




    3. A obra resultou da dissertação de mestrado defendida em 2023, no Programa de Pós-Graduação em Direito, da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, onde tive a satisfação pessoal e acadêmica de integrar a Banca Examinadora do então candidato, ao lado dos eminentes Professores Doutores Estevão Horvath (orientador do trabalho) e Guilherme Adolfo dos Santos Mendes.




    Sinto-me confortável para afirmar, pois, que Alex Anechinno, na defesa de sua dissertação, revelou amplo domínio dos conceitos fundamentais do Direito Público, aliado à perfeita visão das questões atuais da área, tudo temperado por um raciocínio lógico e coerente.




    Também dou testemunho de que, após a defesa primorosa, que apenas veio confirmar a boa qualidade científica da dissertação, a Banca Examinadora sugeriu que ela fosse publicada, para se tornar conhecida por todos quantos fazem do Direito Tributário a matéria de sua especial preferência.




    4. Como seu título revela, a obra enfrenta, sob um prisma deveras original, o tormentoso problema da conciliação do SIMPLES NACIONAL com o princípio da isonomia tributária. Para solucioná-lo, o autor fixou premissas acerca de pontos relevantíssimos da Teoria Geral do Direito, aplicados ao Direito Tributário e ao Direito Constitucional, para, com base nelas, chegar a conclusões teóricas e práticas de tomo.




    Sempre atentando para a importância do que já se construiu de bom sobre o tema, o autor examinou, de modo analítico, as principais manifestações da doutrina brasileira acerca do SIMPLES NACIONAL. Em suas considerações, evidenciou que o tema deve ser tratado ao lume dos princípios constitucionais que disciplinam a atividade da Administração Fazendária, mormente o da isonomia tributária, o da capacidade contributiva e o do não-confisco.




    Tais assuntos foram esmiuçados, ao longo desse livro de alto e relevante valor jurídico, fruto — repito — das inegáveis qualidades intelectuais de Alex Anechinno.




    Ressalto, ainda, que, embora de sólida concepção teórica, a obra tem inegável conteúdo prático: permite à Administração Fazendária e aos contribuintes definirem com precisão seus domínios, no território do SIMPLES NACIONAL.




    5. A excelência do trabalho explica-se, também, pela biografia e pelos inegáveis predicados de seu autor.




    O Doutor Alex Rodolfo Jacot Anechinno formou-se em Direito, em 2012, pela Faculdade de Direito da Universidade Estácio de Sá (UNESA), onde se distinguiu como um dos melhores alunos de sua Turma.




    Prosseguindo em seus estudos, obteve, em 2014, o título de Especialista em Direito Fiscal, pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-Rio).




    Também possui o grau de bacharel em Ciências Contábeis, obtido em 2016, na UNESA.




    Em 2020, ingressou no Curso de Mestrado em Direito Tributário da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, onde chamou minha atenção pela seriedade e dedicação aos estudos, até apresentar e defender, com bom êxito, a dissertação ora publicada, sob a forma de livro.




    Alex Anechinno foi, ainda, professor de Direito Tributário na Universidade Dom Bosco (Resende) e integrou, como membro titular, o Conselho de Contribuintes de Resende (RJ).




    Atualmente, exerce, com proficiência, a advocacia, em seu escritório (ALEX ANECHINNO Advocacia Tributária).




    6. Enfim, esta primeira obra de tomo do autor é sobremodo alvissareira e merecedora de todos os encômios. Auguro que seja o início de uma longa e vitoriosa série. Suas inegáveis qualidades me dão a certeza de que assim será.




    




    São Paulo (SP), 31 de janeiro de 2025.




    Roque Antonio Carrazza




    Professor Emérito da Pontifícia Universidade Católica de




    São Paulo e Titular da Cadeira de Direito Tributário




    da sua Faculdade de Direito — Advogado e Consultor Jurídico


  




  

    INTRODUÇÃO




    O presente estudo cuidará das disposições constitucionais que conferem tratamento diferenciado e favorecido às microempresas e empresas de pequeno porte. Trata-se de assunto muito pouco versado na doutrina pátria, talvez devido ao fato de esse grupo de empresas não ser responsável por um volume expressivo de pagamento de tributos. Não obstante a isso, propomo-nos a deixar, aqui, nossa contribuição para o início dos estudos sobre o tema.




    É pacífico que a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 teve como principal objetivo delinear um Estado Democrático que assegurasse o exercício dos direitos sociais e individuais, tais como a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça, definindo-os como valores supremos de uma sociedade. E, entre outras garantias, o legislador se propôs a assegurar, também, a tributação justa como um dos mecanismos garantidores desse ideal.




    Embora pretenda-se discorrer sobre o arcabouço legal atinente ao tema, optou-se por verificar se a regra estabelecida no inciso V do art. 17 da Lei Complementar 123/2006 é compatível com o Sistema Tributário Nacional. Tal complemento legal, recorde-se, impede o recolhimento de tributos através do Simples Nacional pelas microempresas e empresas de pequeno porte com débito perante as Fazendas Públicas, cuja exigibilidade não esteja suspensa.




    Preliminarmente, convém ressalvar que as ideias aqui desenvolvidas buscaram extrair seus fundamentos a partir da análise lógica e racional da doutrina do direito, uma vez que o percurso utilizado para discorrer sobre o assunto teve compromisso apenas com a ciência do direito. Isso, porque existe jurisprudência consolidada no STF, em sentido contrário à linha de pensamento adotada neste trabalho, circunstância que, em grau nenhum, desqualifica as conclusões aqui assentadas.




    Dito isso, temos que todo o arcabouço legal brasileiro foi estruturado e hierarquizado pelo legislador, ao longo da história republicana, de forma a subordinar o aparato legal do país, nos diferentes ramos do Direito, aos princípios e normas da CRFB. Assim é, também, que o Direito Tributário Nacional, com seus códigos, normas e demais elementos, está indissoluvelmente subordinado, em última instância, aos princípios e normas emanados da Carta Magna.




    Sob esse ângulo, considerando a preponderante constitucionalização do Sistema Tributário Nacional, escolhemos por abordar o tema a partir da análise do conceito de sistema, que consiste num conjunto ordenado e sistemático de normas, construído em torno de princípios coerentes e harmoniosos.




    Ainda que existam outras questões que possam ser avaliadas para fins de verificação do atendimento ao princípio da isonomia tributária, optou-se por investigar se a regra estabelecida no inciso V do art. 17 da Lei Complementar 123/2006 se coaduna com o sistema constitucional tributário, e se guarda compatibilidade com os princípios constitucionais, especificamente com o princípio da isonomia tributária, e seu desdobramento no princípio da capacidade contributiva.




    Para tanto, o presente estudo dividir-se-á em quatro capítulos. No primeiro, procurou-se fixar algumas premissas fundamentais que irão nortear a análise da compatibilidade da referida regra com o Sistema Constitucional Tributário. Assim, busca-se, de início, esclarecer o conceito de sistema, com o intuito de demonstrar, no capítulo quatro, que as normas obtidas a partir dos textos legais somente se legitimam quando construídas em conformidade com o todo por ele definido. Sistema esse que tem como base fundamental a CRFB, cuja normatização destinada à tributação é considerada como uma das mais rígidas do mundo.




    Também, buscou-se demonstrar que o tributo não constitui sanção de ato ilícito e que a operacionalização da Constituição Federal em matéria tributária depende da regulamentação via lei complementar federal, que, por sua vez, não pode exacerbar os limites estabelecidos.




    Além disso, optou-se por fazer um breve registro sobre o desenvolvimento do Sistema Tributário Brasileiro, como forma de demonstrar que o País herdou do período colonial uma precária estrutura tributária, e que a CRFB representou a consolidação da redemocratização do Estado brasileiro. O que, ressalte-se, não significa, na prática, que passamos a dispor de um sistema tributário livre de excessos.




    No segundo capítulo, buscou-se demonstrar que as normas jurídicas são construídas a partir de regras e princípios, e de que forma se deve proceder no caso de haver conflitos entre eles, de modo a fundamentar o posicionamento que adotamos no capítulo quatro. Para isso, desenvolveu-se uma parte voltada à introdução à teoria dos princípios, assentando que muitos deles guardam alto teor axiológico, o que, se por vezes dificulta sua aplicação, nem por isso, devem ser desprezados.




    Como se verá, discorreu-se, ao longo deste trabalho, sobre os princípios constitucionais tributários e sua importância para a manutenção de um sistema tributário equânime. Estabeleceu-se que o princípio da isonomia tributária é o principal fundamento do tratamento favorecido e diferenciado conferido às microempresas e empresas de pequeno porte, seguido pelo princípio da capacidade contributiva, que nada mais é que um desdobramento daquele, de modo a demonstrar, no capítulo quatro, qual seria a maneira adequada de empregar tais princípios.




    O terceiro capítulo traz análise geral sobre o Regime Especial Unificado de arrecadação de tributos e contribuições devidos pelas microempresas e empresas de pequeno porte, qualificado como Simples Nacional, com o propósito de apontar a previsão legal e seus destinatários, bem como estabelecer que esse instituto legal é um mandamento constitucional que se corporifica com o mecanismo diferenciado de pagamento de tributos mensais, por intermédio de documento único de arrecadação, consubstanciando-se num microssistema tributário.




    Pretendeu-se, também, demonstrar a importância do incentivo para esse grupo de empresas, na medida em que contribui extraordinariamente para a economia nacional em termos de geração de renda e emprego. Ainda no capítulo três, buscou-se traçar algumas consequências da aplicação da regra-matriz de incidência tributária no Simples Nacional, incluída, aí, a metodologia de cálculo reduzida a um exemplo prático, como forma de facilitar a compreensão da incidência dos tributos.




    Por fim, no capítulo quatro, pretendemos atestar se a regra que prevê a exclusão do Simples Nacional das empresas que se encontrem em débito com a exigibilidade não suspensa perante as Fazendas Públicas se coaduna com o sistema constitucional tributário e com os princípios constitucionais, em especial o da isonomia tributária, em cotejo com as teorias desenvolvidas nos capítulos 1 e 2.




    Ainda no capítulo quatro, pretende-se demonstrar, conforme premissas fixadas ao longo do trabalho, se a decisão do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade da regra supracitada empregou os princípios da isonomia tributária e da capacidade contributiva em conformidade com o entendimento doutrinário.




    Logo, se, ao final, for possível demonstrar que o raciocínio sobre o princípio da isonomia tributária aplicado ao Simples Nacional, de modo como defendido no presente trabalho, percorreu um caminho científico para suas conclusões, teremos, teoricamente, alcançado nosso objetivo.


  




  

    CAPÍTULO 1 A ESTRUTURA DO SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO




    1.1 O significado da expressão “sistemas”




    Todo o arcabouço legal brasileiro foi estruturado e hierarquizado pelo legislador, ao longo da história republicana, de forma a subordinar o aparato legal do país, nos diferentes ramos do Direito, aos princípios e normas da Constituição Federal (CRFB). Assim é, também, que o Direito Tributário nacional, com seus códigos, normas e demais elementos, embora se tenha ajustado à complexa rede de particularidades na interação legal com os cidadãos e suas instituições, está indissoluvelmente subordinado, em última instância, aos princípios e regras emanados da Carta Magna que rege toda a legislação pátria.




    O conjunto de regras constitucionais de cada país é consubstanciado na Carta Magna de cada nação. Conforme Geraldo Ataliba (1968, p. 3) “as constituições nacionais formam sistemas; ou seja, conjuntos ordenados e sistemáticos de normas, construídos em torno de princípios coerentes e harmônicos, em função de objetivos socialmente consagrados”. Esses sistemas constituem, isoladamente, a base jurídica fundamental de onde emanam as demais normas. São a base sobre a qual se erige o aparato legal que busca refletir os princípios por ela estabelecidos tanto na criação das demais normas, quanto em seus efeitos, para que, ao final, sejam atingidos os objetivos socialmente consagrados.




    É relevante que tracemos o conceito de sistema. Para Geraldo Ataliba (1968, p. 4), o caráter orgânico das realidades que compõem o mundo ao qual pertencemos e o caráter lógico do pensamento racional facultam ao ser humano abordar as realidades que pretende estudar, sob critérios unitários, de alta utilidade científica e conveniência pedagógica, com o fim de estabelecer um entendimento coerente e harmônico da composição de diversos elementos em um todo unitário, integrado a uma realidade maior. A essa composição de elementos, sob a perspectiva unitária, denominamos sistema. O autor ainda estabelece que a soma dos elementos de um sistema não constitui o todo. Cada um desses elementos desempenha uma função coordenada com os demais. Dito de outra forma: cada elemento desse sistema tem o seu funcionamento peculiar, que interage, de forma coordenada, com outros.




    Roque Antonio Carrazza compartilha do mesmo entendimento de Geraldo Ataliba, ao definir sistema por “reunião ordenada das várias partes que formam um todo, de tal sorte que elas se sustentam mutuamente e as últimas explicam-se pelas primeiras” (CARRAZZA, 2021, p. 41). Ressalta ele, também, que as partes que dão razão às demais que compõem um sistema, denominam-se princípios. Nesse particular, na sua visão, o sistema é tanto mais perfeito quanto menos princípios contiver.




    No mesmo sentido, Elizabeth Nazar Carrazza (2015, p. 21) preconiza que “o Direito regula o comportamento dos homens para possibilitar o convívio social”. Para atingir tal objetivo, nos valemos de normas, que não devem ser consideradas de maneira isolada, mas em conjunto, de forma que constituam um sistema ao qual denominamos ordenamento jurídico. Assim, o sistema normativo é composto por um conjunto harmônico de princípios e normas que se relacionam entre si, em função de uma perspectiva unitária, não bastando, portanto, um amontoado de elementos para que haja um sistema jurídico adequado aos fins a que se propõe, de modo que somente haverá propriamente um sistema normativo nos casos em for possível identificar um conjunto de normas interligadas e coordenadas entre si, que forme um todo orgânico.




    Em sentido próximo, Estevão Horvath (2002, p. 12), define sistema “como um conjunto de elementos organizados e coordenados entre si, formando um todo orgânico, sendo necessário que esses elementos estejam unificados em torno de algum elemento comum que, no Direito, seriam os princípios”. Ensina que o objeto de uma ciência, e principalmente do Direito, pode ser analisado como sendo um sistema, o que adere ao raciocínio de Lourival Vilanova, que considera o direito positivo como um sistema e não um mero agregado de proposições normativas não sujeitas às exigências da racionalidade (HORVATH, 2002, p. 15). Estevão Horvath utiliza, como forma de ilustrar seu conceito de sistema, o exemplo de uma sala de aula composta por um amontoado de cadeiras escolares encostadas a uma parede, juntamente com mesa, quadro-negro e giz. Essa disposição dos elementos, na sala, por si só, não poderia ser considerada uma sala de aula, e consequentemente não representaria um sistema.




    Ao discorrer sobre o sistema de Direito Positivo, Lourival Vilanova em sua obra denominada “As Estruturas Lógicas e o Sistema de Direito Positivo” (VILANOVA, 2010) destaca que os sistemas são formados por proposições estruturalmente interligadas, nas quais umas implicam outras, umas são partes de outras e todas ingressam numa forma mais abrangente, numa estrutura total, a qual chamamos de ordenamento jurídico. E reconhece que o sistema jurídico é um conceito empírico, na medida em que carece de aplicabilidade sobre as condutas do mundo real; e que, por isso, repousa na existência de dois níveis bem definidos: o sistema da Ciência-do-Direito; e o sistema do Direito Positivo. O primeiro seria a fonte material do sistema. Estaria composto por proposições descritivas; enquanto o segundo seria a fonte normativa, composto por proposições prescritivas.




    Em relação à unidade de um sistema jurídico, Lourival Vilanova (2010, p. 141) entende, além disso, que “a unidade de um sistema de normas é decorrente de um superior fundamento-de-validade desse sistema — a Constituição positiva, ou, em nível epistemológico, a Constituição em sentido lógico-jurídico, ou seja, a norma fundamental”. Desse modo, cada sistema pode assim ser considerado, pois repousa num único fundamento de validade, qual seja, a Constituição. É importante notar que tanto o Código Tributário Nacional, quanto o Código Civil e de Processo Civil, o Código Penal e de Processo Penal, assim como o Código Eleitoral e outros instrumentos normativos, têm por fundamento a CRFB. Já a unicidade desses instrumentos decorre da possibilidade de se poder conhecer e gerar todo material jurídico a partir de um só sistema e, aqui, inclui-se a Constituição e as demais normas de um Estado.




    Paulo de Barros Carvalho (2015, p. 463) define sistema como o “objeto formado de porções que se vinculam debaixo de um princípio unitário, ou como a composição de partes orientadas por um vetor comum”, e esclarece que de onde se puder verificar a presença de um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante determinada referência, se poderá extrair a noção fundamental de sistema. Estabelece que as normas jurídicas são as unidades que compõe o sistema do Direito Positivo que, em planos conotativos, são compostas por juízos hipotético-condicionais, em que se atribui ao antecedente, ou descritor, um consequente, ou prescritor, tudo por intermédio da ligação deôntica — o dever ser.




    Nesse mesmo sentindo, Aurora Tomazini de Carvalho (2019, p. 142) define sistema por um “conjunto de elementos que se relacionam entre si e se aglutinam perante um referencial comum” e explica, como Paulo de Barros Carvalho, que a noção de sistema está presente nos casos em que há possibilidade de reunir, de forma estruturada, elementos que se conectam sob um princípio unificador. Chama atenção para a diferença entre a linguagem do Direito Positivo e a da Ciência do Direito, tendo em vista a possibilidade de separar os textos prescritivos do direito posto dos textos descritivos da dogmática jurídica, e ordená-los, estabelecendo vínculos de subordinação e coordenação, de modo que possamos enxergar duas realidades distintas: o sistema do Direito Positivo e o sistema da Ciência do Direito.




    Para essa autora, os sistemas existem independente de que seus elementos se contradigam ou não, desde que haja um mínimo de harmonia que torne possível a relação entre seus termos e tenham como base um referencial em comum. Em outros termos, para que seja considerado um sistema, não há a necessidade de harmonia absoluta, de modo a não se admitir a presença de conflitos (CARVALHO, 2019, p. 144). Embora seja esse seu entendimento, observa que alguns doutrinadores trabalham com critério de coerência interna dos elementos, no qual somente existiria sistema se os elementos conectados e estruturados em razão de um princípio comum fossem absolutamente harmônicos entre si, e não admitissem contradições. Para os que têm esse entendimento, somente se caracterizaria como sistema a Ciência do Direito.




    No que diz respeito ao sistema do Direito Positivo, Paulo de Barros Carvalho entende que ele seria o resultado da ordenação dos enunciados prescritivos e das decisões emanadas pelas fontes produtoras do direito pelo cientista, à custa de ingentes esforços de interpretação e organização das unidades normativas em escalões hierárquicos, até atingir o nível apurado de sistema, entidade que apareceria como resultado desse trabalho estruturante, isento de ambiguidades e pronto para ser entendido pelo destinatário.




    Ricardo Lobo Torres (2011, p. 359) escreve que “o sistema poderia ser definido como o conjunto de elementos dotado de unidade interna, coerência lógica, ordem, ausência de contradições e interdependência do todo com relação às partes”. Todavia, admite que essa definição, por se confundir com a totalidade, não permitiria o exame científico do conceito de sistema, na medida em que sua ideia deveria estar ligada à visão pluralista.




    Quanto à sua função, Misabel Derzi (BALEEIRO, 2010, p. 19) assevera que “sistema é uma construção que se destina a possibilitar a vida, por meio da redução da complexidade do mundo”. Reconhece que as teorias sistêmicas visam a compreender a sociedade como um todo, embasando seus estudos em Niklas Luhmann, que parte da premissa de que devido à reduzida capacidade dos seres orgânicos de “recepção e processamento”, em face da extrema complexidade do mundo, como acontecimentos possíveis, considera sistemas como construções de sentido, que têm como função reduzir tal complexidade, permitindo que a vida e a ação humana possam se orientar.




    Segundo Derzi (2010, p. 16), a palavra sistema é tradicionalmente empregada como conjunto em que os elementos integrantes se ordenam por princípios ou se codificam. Esclarece que todos os sistemas que se vinculam à ciência da compreensão seriam abertos, ou seja, o sistema transaciona matéria ou informação com o seu meio ambiente, seja através daquilo que entra, por meio das leis e outras fontes de produção, o “imput”, seja por meio daquilo que sai, como os produtos e decisões para o ambiente, denominado “output”. Somente os sistemas mecânico-físicos, como as máquinas, são fechados. Adverte que o Direito tem por função o desenvolvimento compreensivo da generalização e da estabilização das expectativas de comportamento, e por isso, o sistema seria uma construção que se destina a possibilitar a vida, por meio da redução da complexidade do mundo, sendo a dogmática jurídica um dos apoios de que se vale o sistema, na medida em que exerce uma espécie de controle sobre a aplicação do Direito




    Nesse sentido, a positivação crescente do Direito resulta da necessidade de o sistema se apresentar como um programa de solução de conflitos, no qual a atividade de decisão coloca os fatos e a consequência jurídica numa relação do tipo “se... então”, ou seja, se forem cumpridas determinadas condições, segue-se uma determinada decisão. Assim, o legislador decide entre os interesses postos em questão, traça os programas-metas, com objetivos a alcançar, pensando as consequências das suas decisões até o fim.




    Já o operador do Direito, como o juiz, é posto em face dessa seleção prévia, olhando para o imput do sistema, onde se situam as fontes de produção legais. Ele não trabalha diretamente com interesses (políticos, econômicos, sociais, morais), mas com conceitos, ordenações e classificações em que se converteram aqueles interesses, fechando-se operacionalmente o sistema às intervenções diretas do ambiente externo.




    Renato Lopes Becho (2015, p. 213) é quem chama atenção para o que denomina de labor constante da sistematização, na medida em que, segundo suas premissas, o sistema rapidamente pode se tornar desorganizado, caso deixado de lado o trabalho constante de mantê-lo em ordem. Entende que sistematizar é “estruturar, em conjunto lógico, os elementos de traços comuns dispersos no espaço, e permitir sua aglutinação, sua organização”. Observa que tratar de sistema nos remete à noção de organização, ordenação, arrumação permanente e constante, na medida em que a existência de um sistema não está condicionada unicamente ao estabelecimento de parâmetros iniciais, mas também à sua contínua ordenação. Sintetiza o raciocínio com a ideia de que há uma ordenação inicial e um grande trabalho constante de manter o sistema em ordem.




    Sendo assim, temos que o sistema jurídico é organizado em vínculos jurídicos, que são normas em composição lógica, que atuam sobre os acontecimentos do mundo fenomênico, onde se encontram as pessoas que sofrerão os influxos normativos.




    Quanto à efetividade do sistema, Robert Alexy (2009, p. 152) observa que “sistemas normativos que não formulam explícita ou implicitamente uma pretensão à correção não são sistemas jurídicos”. Tal assertiva denota a necessidade de se estabelecer uma coerção como consequência do descumprimento da norma; caso contrário, tornaria o sistema jurídico ineficiente.




    Nesse sentido, temos que o Direito é um sistema normativo que formula uma pretensão à correção. Ele consiste na totalidade das normas que integram uma Constituição socialmente eficaz em termos globais e que não são extremamente injustas, ao qual pertencem os princípios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia o procedimento de aplicação do direito para satisfazer a pretensão à correção.




    Em síntese, adotamos a premissa de Geraldo Ataliba para quem a base de todo sistema é a Constituição, que busca refletir os princípios por ela estabelecidos tanto na criação das demais normas, quanto em seus efeitos. Como conceito de sistema, entendemos que se trata de um conjunto ordenado e sistemático de normas, construído em torno de princípios coerentes e harmoniosos. No que diz respeito à função do sistema, temos que ele se destina a possibilitar a vida, por meio da redução de complexidade do mundo, permitindo que a vida e a ação humana possam ser orientadas. Outra característica de sistema, é a necessidade de sua arrumação permanente. Ou, dito de outro modo, a manutenção de sua organização.




    Por fim, temos a necessidade de se estabelecer uma coerção nos casos de descumprimento da norma como forma de garantir a efetividade do sistema.




    1.2 A estrutura do Sistema Tributário Nacional




    A partir da premissa de Geraldo Ataliba (1968, p. 6) podemos dizer que o Sistema Tributário Nacional, inserido no sistema constitucional brasileiro, dele extraindo seus fundamentos e condições de expressão e existência, guarda profunda harmonia consigo, e ao mesmo tempo se conjuga, combina e articula, com o todo. Por esta razão, torna-se inidôneo pretender conhecer o sistema tributário brasileiro por partes, ou começando pelos seus principais institutos e temas, sem a devida compreensão de sua matriz constitucional, sua sistemática, princípios gerais e características essenciais, uma vez que o sistema normativo parcial aparece sempre profundamente comprometido com o sistema fundamental, com a matriz do Direito Positivo, com a Constituição. Impende consignar que esta premissa foi estabelecida pelo autor há mais de meio século e não por isso deixa de ser pertinente até os dias atuais.




    Geraldo Ataliba (2007, p. 127) ensinava que a tributação, em seus princípios básicos e fórmulas mais gerais, é matéria constitucional. Não só porque ela justificou e esteve na essência do primeiro documento constitucional moderno, a Magna Carta de 1215, que limitou o poder dos monarcas na Inglaterra, mas, também, porque ela envolve tensão entre o poder estatal e dois valores fundamentais para o homem: a liberdade e o patrimônio. Para tanto, o autor propôs em sua obra Sistema Constitucional Tributário Brasileiro, escrita em 1968, o estudo da matéria tributária contida na Constituição, a qual, segundo ele, foi objeto de “extensa e carinhosa atenção do constituinte, moldada em função de uns tantos princípios e valores aos quais foi ele sensível, formando, assim, um sistema parcial, inserto no sistema constitucional total” (ATALIBA, 1968, p. 4).




    Assim é que podemos extrair que o sistema tributário está engendrado dentro do sistema constitucional total, e que no sistema constitucional brasileiro temos o sistema tributário constitucional, que com o todo se conjuga, combina e articula, dele extraindo seus fundamentos e condições de expressão de existência.




    Nesse sentido, o próprio conceito de tributo, que é jurídico-positivo e extraído a partir do texto constitucional, seria o centro da construção sistemática do que se entende por direito tributário, delimitando, inclusive, a sua área de extensão material, e com possibilidade de mutação com o decorrer do tempo.




    Para análise do sistema tributário, adotamos a premissa de Ataliba no sentido de que não se pode compreender um texto sem correlacioná-lo com o contexto em que está inserido. Dito de outra forma, não se pode pretender compreender leis complementares, leis ordinárias, decretos, regulamentos e demais normas tributárias, sem correlacioná-las entre si e principalmente com a Constituição. Nesse mesmo sentido conclui Tércio Sampaio Ferraz Junior (1976, p. 173) que não há norma jurídica avulsa. Só é jurídico o preceito integrado no sistema e com ele, em seu todo, como um conjunto, interpretado, para captação do encadeamento de significações normativas. (ATALIBA, 2007, p. 128).




    Ataliba reforça, também, que todas as leis devem ter sua exegese conformada às suas exigências, inclusive as leis constitucionais, a começar pelo próprio Texto Magno.




    Igual raciocínio foi desenvolvido por Aliomar Baleeiro (2010, p. 71), em sua obra Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar, ao referir-se à matéria tributária como “Direito Tributário Constitucional” e observar que “o conjunto de princípios e regras pelas quais se realiza a discriminação das rendas no sistema de 1969 formam o que alguns financistas e juristas já apartam do Direito em geral para formação de ramo dogmaticamente autônomo”, referindo-se ao Direito Tributário.




    Tem-se que as normas em matéria tributária têm grau superior à lei, e por isso mesmo assumem particular importância nos países de Constituição rígida e de controle da constitucionalidade por parte dos órgãos jurisdicionais. Assim, concluímos com Aliomar Baleeiro (2010, p. 72), que “a Constituição Federal, no Brasil, é a primeira e uma das mais opulentas fontes do Direito Tributário substantivo”.




    Impressão idêntica é registrada por Sacha Calmon quando compara a legislação tributária nacional com a de outros países, especificamente em relação à dos Estados Unidos da América: “O Brasil, ao contrário, inundou a Constituição com princípios e regras atinentes ao Direito Tributário. Somos, indubitavelmente, o país cuja Constituição é a mais extensa e minuciosa em tema de tributação” (COELHO 2010, p. 43).




    Com efeito, Amilcar Falcão (1993, p. 21) já reconhecia a forte relação do Direito Tributário com o Direito Constitucional, através dos princípios do chamado direito constitucional tributário e que consistiam na determinação e delimitação da soberania estatal, através da discriminação de rendas, de inúmeras proibições e recomendações e da circunscrição no âmbito territorial do poder do Estado. E quanto ao Sistema Tributário Nacional, chamava atenção para o fato de que o problema da codificação do direito tributário não é novo. E prosseguia afirmando que “a necessidade e a conveniência de tal codificação, inclusive pela maior confiança que viria imprimir às relações entre contribuintes e o Estado, é tão evidente, que por si mesma se demonstra”.




    Convergindo com os demais autores, aderimos ao entendimento de Geraldo Ataliba (1968, p. 8) que definia por sistema constitucional tributário “o conjunto de princípios constitucionais que informa o quadro orgânico de normas fundamentais e gerais do direito tributário, vigentes em determinado país”, e que o sistema constitucional tributário brasileiro seria o conjunto ordenado de normas constitucionais que tratam da matéria tributária. Registrava, ainda, que as relações tributárias têm previsão constitucional, especialmente por interferir em direitos fundamentais do homem, quais sejam o direito à liberdade, enquanto instrumento de estímulo ou desestímulo de comportamentos, e de propriedade, considerando que tributação é a transferência compulsória de parcela da riqueza individual para os cofres públicos.




    Ainda sobre a rigidez do sistema constitucional tributário, podemos a enxergar como um dos princípios tributários, característico e peculiar do Brasil, e, mais importante, que garantiu um sistema completo, fechado e harmônico, que limita e ordena estritamente, não só cada poder tributante, mas também toda atividade tributária, globalmente considerada.




    Corroborando com esse entendimento, Roque Antonio Carrazza (2021, p. 52) considera o princípio constitucional como diretriz do sistema jurídico, e explica que este é composto por todas as regras constitucionais que devem ser aplicadas todas as vezes em que se for interpretar e aplicar as leis e demais atos normativos de igual ou inferior hierarquia.




    A premissa de sistema adotada nesse trabalho, também tem por fundamento as lições de Paulo de Barros Carvalho, que chama atenção para a necessidade premente de partirmos do Texto Constitucional para podermos compreender as devidas proporções do sistema tributário brasileiro, na medida em que considera que “sem uma tomada de posição consciente a respeito das diretrizes sobranceiras estabelecidas pela Lei Suprema, fica difícil, para não dizer impossível, isolarmos a planta básica dos tributos” (CARVALHO, 2015, p. 223).




    Não é diferente a conclusão a que chega Humberto Ávila, ao preconizar que o Sistema Tributário Nacional mantém relação com a Constituição toda, que regula de forma pormenorizada a matéria tributária, ao fixar os princípios formais e materiais fundamentais, bem como as garantias de propriedade e liberdade e demais direitos fundamentais. (ÁVILA, 2004, p. 21).




    O sistema tributário brasileiro está baseado em alguns poucos pilares, em normas de estrutura que organizam toda a tributação pátria, e determinam a reunião de normas jurídicas com traços comuns, e em normas de conduta que, interligando-se às demais, formam todo o sistema. Nesse sentido, após 1965, a sistematização da tributação que poderia ser feita por meio de leis infraconstitucionais, ganhou foros constitucionais, passando a ser a Constituição o primeiro fundamento da sistematização tributária, e consequente limitador da competência dos legisladores infraconstitucionais.




    Importante gizar que no Brasil o poder geral de tributar está completamente acima da estrutura de governo, minuciosamente regulamentado no Texto Constitucional, como talvez em nenhum outro ordenamento jurídico. O sistema tributário está disposto na CRFB no título seis, denominado: “Da tributação e do orçamento, capítulo um, intitulado: Do Sistema Tributário Nacional; e distribuído em seis seções (Dos princípios gerais, Das limitações do poder de tributar, Dos impostos da União, Dos impostos do Estado e do Distrito Federal, Dos impostos municipais e Da repartição de receitas tributárias). Tratando-se de um conjunto composto dezessete artigos repletos de conteúdo normativo.




    Assim é que a CRFB traçou minuciosamente o campo e os limites da tributação, e estabeleceu princípios constitucionais com o fim de proteger os cidadãos contra arbitrariedades do Estado na instituição e exigência de tributos. Dito de outro modo, estabeleceu um caminho a ser seguido pelo legislador na produção de normas tributárias, com obrigatoriedade de observância dos mandamentos constitucionais.




    1.2.1 O conceito constitucional de tributo




     Antes de adentrar ao tema propriamente dito, faz-se necessário proceder com a distinção entre conceito e definição. Para tanto, utilizamos das lições de Renato Lopes Becho (2015, p. 108) para quem tais palavras expressam realidades diferentes. Segundo o autor, conceito é termo que expressa uma construção mental, uma ideia, uma noção. Já a definição quer exprimir, propriamente, um dado certo, escrito, delimitado de forma precisa e exata.




     Nesse sentido, a definição legal do que se compreende por tributo está prevista no art. 3º do CTN, qual seja: “Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. (BRASIL, 1966). Trata-se, como já dito, de uma definição, até porque, Geraldo Ataliba (2018, p. 32) já observava que não é função de lei nenhuma formular conceitos teóricos, e que o conceito de tributo é constitucional.




    Segundo Ataliba (2018, p. 32), nenhuma lei pode alargar, reduzir ou modificar, o conceito de tributo, na medida em que ele é conceito-chave para demarcação das competências legislativas e balizador do “regime tributário”, e também o conjunto de princípios e regras constitucionais de proteção do contribuinte contra o chamado “poder tributário” exercido nas respectivas faixas delimitadas de competências dos entes da federação.




    É dizer que a definição legal do tributo deve ser vista com cautela, de modo a evitar que os direitos constitucionalmente pressupostos ou definidos não venham a ser redefinidos por lei, sob pena de consentir que as demarcações constitucionais incorram em risco de ter sua eficácia comprometida. Assim, se a lei tributária complementar ou ordinária escapar a tais padrões, será tida por inconstitucional.




    Entendemos que somente é possível obter um conceito jurídico de tributo, e via de consequência, de direito tributário, como conclusão de alentado e ingente estudo do direito constitucional positivo. Em outras palavras, constrói-se o conceito jurídico-positivo de tributo pela observação e análise das normas jurídicas constitucionais.




     Por outro lado, Geraldo Ataliba (2018, p. 34), juridicamente, define tributo como “obrigação jurídica pecuniária, ex lege, que não se constitui em sanção de ato ilícito, cujo sujeito ativo é uma pessoa pública (ou delegado por lei desta), e cujo sujeito passivo é alguém nessa situação posto pela vontade da lei, obedecidos os desígnios constitucionais”. E observa que a referida definição teve o mérito de, pela cláusula excludente das obrigações que configurem sanção de ato ilícito, evitar a abrangência também das multas.




    Já Roque Antonio Carrazza (2021, p. 328) pontifica que:




    Tributo é a relação jurídica que se estabelece entre o Fisco e o contribuinte (pessoa colhida pelo direito positivo), tendo por base a lei, igualitária, decorrente de um fato lícito qualquer, avaliável em pecúnia e de ocorrência possível, cujo adimplemento é exigido compulsoriamente e em moeda.




    À luz dessas premissas, temos que o art. 3º do CTN traz uma definição jurídica, na medida em que não veicula tecnicamente um conceito, mas sim um comando, que será utilizado pelo intérprete ou aplicador em conformidade com os demais comandos legislativos.




    Não obstante o fato de o tributo não constituir sanção de ato ilícito, a prática nacional tem privilegiado cada vez mais a imposição de sanções nos casos de descumprimento de deveres de ordem tributária, tais como: a aplicação de multas, a proibição de contratar com a administração pública, e, ainda, a vedação ao ingresso no Simples Nacional para empresas que possuam débitos cuja exigibilidade não esteja suspensa.




    Segundo Renato Lopes Becho (2015, p. 633) o descumprimento da norma jurídica acarreta sanção punição e pode levar ao cumprimento forçado do comando estatal, que seria a coerção. O referido autor registra a definição de sanção por Miguel Reale como sendo “toda consequência que se agrega, intencionalmente, a uma norma, visando seu cumprimento obrigatório” (REALE, 1996, p. 260 apud BECHO, 2015, p. 633) ou ainda “todo e qualquer processo de garantia daquilo que se determina em uma regra” (REALE, 1986, p. 72 apud BECHO, 2015, p. 633).
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