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RESUMO

A partir da descricdo de um caso hipotético (baseado em um caso real) referente ao
indeferimento administrativo da opg¢do feita por uma microempresa pelo regime juridico do
Simples Nacional, levamos a cabo diferentes formas de interpretagdo dos fatos e da legislagdo
concernente. Isso nos permitiu contribuir para a literatura juridica acerca do Simples
Nacional, regime de grande importdncia economica e social. Ademais, tornou possivel a
problematizac¢ao do papel dos fatos na interpretacdo juridica como um todo, além da aplicagdo
de variadas ferramentas interpretativas comumente utilizadas pelos juristas na solucdo de
problemas juridicos: interpretagdo do sentido e alcance dos termos usados pelos textos
normativos a partir da finalidade da norma e da logica sistematica; vedacdo do resultado
absurdo; disting@o entre “letra” da lei e “espirito” da lei; interpretacdo literal como voltada aos
usos comuns da linguagem; Onus de justificacdo nas medidas restritivas de direitos
fundamentais; razoabilidade enquanto aquilo que, para o senso comum, seria aceitavel;
razoabilidade como vedagao do fato contrario ao estado de coisas que a norma visa promover;
interpretacdo finalistica (teleoldgica) e normas constitucionais — igualdade, trabalho, livre-
iniciativa e livre-concorréncia, desenvolvimento econdmico e social.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario; Interpretacdo Juridica; Simples Nacional.
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ABSTRACT

Basing upon a real case, I draft a hypothetical case concerning the denial of a plea from a
small company to be part of the “Simples Nacional” regime (a tax incentive aimed at
benefiting national small companies). The case allows me to debate on the role of factual
interpretation in legal interpretation and also to test different traditional ways of interpreting
statutes in general, including: teleological / purposive interpretation; avoidance of the
“absurd result”; the distinction between the “letter” and the “spirit” of the statute (and the
allegiance to the former), interpretation according to the common uses of language;
reasonable interpretation in the sense of reading and applying the law as “common sense”
would dictate it to be; reasonable interpretation in the sense of avoiding a result that violates
the norm’s purpose, purposive interpretation and interpretation according to constitutional
principles (equality, work, free enterprise, economic and social development). It should
interest both the reader who is into Brazilian Tax Law and the reader interested on legal
theory and statutory interpretation as a whole.

KEYWORDS: Brazilian Tax Law, Legal Interpretation, Simples Nacional [tax incentive for
small companies].

INTRODUCAO

O fendmeno juridico pode ser estudado a partir de diferentes métodos e com énfase em
aspectos distintos. Uma das possibilidades, abarcada pela chamada dogmatica juridica ou
ciéncia do direito em sentido estrito, circunscreve-se sobremaneira a problemas de um tipo
especifico: duvidas concernentes ao sentido e alcance de normas juridicas, a interpretacao e
aplicacdo de textos normativos ou juridicamente relevantes (o que denota um sentido
profundamente pratico). Nesta direcdo, fala-se de um conhecimento tedrico que tem como fim
fornecer razdes para uma decisdo."

Considerando a natureza epistemologica da dogmatica juridica e a que propositos ela
comumente serve, a escolha pelo estudo de casos parece ser bastante adequada para a
pesquisa dogmatica, especialmente porque as duvidas de interpretacdo / aplicacdo de textos
normativos tendem a emergir precisamente diante de circunstincias faticas especificas. E
trata-se de uma via de mao dupla, por assim dizer: o estudo de um caso pode ser meio
importante de desenvolvimento da dogmatica juridica, que, melhor desenvolvida, também
melhor atenderd as necessidades de decisdo. Mais ainda: a andlise de casos especificos pode
servir também para langar luz ndo apenas a dogmatica de um campo especifico do direito,

mas também a questdes que transcendem a dogmatica para fazer parte daquilo a que se dedica

' Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. Sao Paulo: Atlas, 1980; FERRAZ JR., Tércio
Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo, Dominagdo. 4 ed. rev. e ampliada. Sdo Paulo:
Atlas, 2003.
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parte da filosofia do direito ou teoria do direito. Neste sentido, v.g., Ronald Dworkin (1931-
2013) retoma alguns casos famosos da jurisprudéncia do sistema common law para
demonstrar as limitagdes do positivismo®; e foi concebendo um caso hipotético, baseado em
alguma medida em casos reais que o precederam, que Lon Fuller estabeleceu, ao mesmo
tempo, um instrumento pedagodgico e uma sintese dos debates de muitas décadas sobre
interpretacio juridica de sua comunidade juridica.’

Apesar disso, a analise detida de casos especificos ndo ¢ tdo frequente na literatura
juridica brasileira em geral, e na literatura juridico-tributaria, em particular. Ao testemunhar
tanto as vantagens que o estudo de caso pode trazer quanto a relativa escassez do seu uso na
dogmatica juridico-tributéria, o professor Valter Lobato teceu considera¢cdes muito pertinentes

e acuradas:

A melhor compreensdo das normas juridicas, do seu sentido e do seu escopo de
aplicagdo, ¢ favorecida enormemente pela reflexdo tedrica associada ao exame de
casos especificos do “mundo da vida” em que as normas sdo problematizadas a luz
de circunstancias faticas sempre mais complexas do que o estudo puro de textos
normativos pode nos sugerir.

A assertiva ¢ “ainda mais” verdadeira, se fosse possivel graduar a verdade (somente
a adequagdo), se levarmos em conta o direito tributdrio brasileiro, esse imenso
sistema entrelagado de textos e contextos de diferentes origens e niveis hierarquicos
dentro da complexa estrutura juridico-estatal que o compde. Por isso, ¢
particularmente curioso que muitos ndo se fagam valer da importante estratégia
epistemologica de problematizar as normas a luz de casos emblematicos, ainda mais
se considerarmos que uma das fungdes maiores dos estudiosos do direito tributario ¢
produzir textos capazes de direcionar a acdo pratica dos agentes publicos e privados
envolvidos nas questdes tributarias do cotidiano.

* Fazemos mengdo especifica, aqui, 2 obra “O Império do Direito” (apesar do uso de casos ser recorrente em
trabalhos anteriores deste autor, dos quais a citada obra em muito se beneficia). Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s
Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.
? Cf. FULLER, Lon Luvois. O caso dos exploradores de cavernas [The case of the speluncean explorers]. Trad.
Plauto Faraco de Azevedo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1976 [1949]. Desde que foi traduzido
para o portugués brasileiro pelo professor Plauto Faraco de Azevedo e aqui publicado pela editora Sergio
Antonio Fabris em 1976, o “Caso dos Exploradores de Cavernas” tem sido amplamente utilizado nos cursos de
graduacdo em Direito em todo o pais como introducdo ao estudo do direito e as diferentes escolas de pensamento
sobre o que € o direito e sobre como magistrados decidem e devem decidir casos concretos. O professor William
Eskridge Jr. fez uma andlise particularmente interessante da pequena obra de Fuller, tracando paralelos entre os
argumentos e teorias exibidos pelos magistrados ficticios da obra e as diferentes fases histéricas de hegemonia
de correntes distintas de pensamento juridico no dmbito da Suprema Corte dos Estados Unidos e na literatura
juridica estadunidense da segunda metade do século XIX ao longo do século XX, demonstrando que o optsculo
€ uma espécie de condensa¢do — numa casca de noz — de debates de muitas décadas sobre interpretagdo juridica.
Cf. ESKRIDGE JR., William N. The Case of the Speluncean Explorers: Twentieth-Century Statutory
Interpretation in a Nutshell. George Washington Law Review, Vol. 61 No. 6, p.1731-1753, August 1993. Fuller
concebeu ainda outro caso hipotético notdrio internacionalmente (parte de sua obra “The Morality of Law’), mas
menos conhecido pelo publico brasileiro, publicado entre nds por intermédio do professor Dmitri Dimoulis, e
que promove novamente a discussdo entre direito e moral e entre “direito positivo” e “direito justo” tendo como
pano de fundo uma situacdo hipotética de justica de transi¢do. Cf. FULLER, Lon Luvois; DIMOULIS, Dmitri
(ed.). O caso dos denunciantes invejosos — introdugdo prdtica as relagoes entre direito, moral e justica. 4 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 [1969].
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Diante dessas colocagdes, é possivel falar do uso de casos, em alguma medida, como
o 4
responsabilidade.

Ha boas razdes, portanto, para a defesa de um uso mais frequente da técnica do estudo
de caso. Naturalmente, ao falarmos de “estudo de caso”, ndo queremos aqui nos descuidarmos
do seu carater polissemantico’; contudo, no presente artigo a expressdo ¢ usada em sentido
menos controverso’, para designar a escolha pela exploragio de uma situagdo fatica cujas
circunstancias podem ser analisadas de modo a avancar reflexdes tedricas.

Neste sentido, tomamos um caso hipotético como pano de fundo para examinar
aspectos controversos da interpretacdo juridica e da compreensdo de normas juridico-
tributarias especificas. Também aqui cuidamos de fatos hipoteticamente formulados baseados
em um caso real, o que refor¢a sua relevancia pratica, conquanto isso nio seja um requisito
para o bom uso da técnica metodologica em questdo.”’

Por se tratar de um caso que envolve duvidas sobre a legislagdo do Simples Nacional,
o artigo reveste-se de particular relevancia, ademais, por contribuir para a literatura juridica
especializada acerca de um instituto juridico de particular relevancia social e econémica. Com
isso, o texto interessard estudiosos do Simples Nacional, particularmente, bem como
estudiosos do direito tributario brasileiro, em geral, bem como juristas interessados em

interpretacdo juridica, pois o problema posto nos leva a uma reflexdo detida acerca das

* LOBATO, Valter de Souza. O principio da confianga retratado no Cédigo Tributério Nacional. A aplicagdo dos
artigos 100 e 146 do CTN. A andlise de casos concretos. Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas
Piiblicas, v. 6,p.42-70,2012.

’ Questdo muito bem trabalhada pela professora Allison Christians, que discute os diferentes sentidos de “estudo
de caso” levando em conta ndo apenas a literatura juridica. Cf. CHRISTIANS, Allison. Case study research and
international tax theory. Saint Louis University Law Journal,v.55, p.331-367,2010.

® Em termos semelhantes ao de LOBATO, Op. cit.

7 Ainda assim, fatos hipoteticamente formulados. A reflexdo tedrica a partir de situagdes hipotéticas é um dos
recursos mais comuns no ambito das ci€ncias humanas e sociais, havendo inimeros exemplos notdrios, como o
caso do afogamento filosoficamente concebido por Peter Singer (1946-) para debater sua proposta de Etica
Pritica no combate a fome e a miséria, o véu da ignorincia imaginado por John Rawls (1921-2002) para
delimitar principios de justica, o experimento da Terra Gémea proposto por Hilary Putnam (1926-) para debater
o que determina o significado, dentre outros. Cf., respectivamente: SINGER, Peter. “Fome, Riqueza e
Moralidade (extraido de Philosophy and Public Affairs)”. In: SINGER, Peter. Vida Etica [Writings on an ethical
life]. Trad. Alice Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002a [1972], p.138-152 e SINGER, Peter. “A Solucdo de
Singer para a Pobreza no Mundo (extraido de The New York Times Magazine)”. In: Vida Etica [Writings on an
ethical life]. Trad. Alice Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002b [1999], pp.153-160; RAWLS, John. A theory of
justice. Cambridge [Massachusetts]: Harvard University Press, 1971; PUTNAM, Hilary. “The meaning of
‘meaning’”. In: PUTNAM, Hilary. Mind, language and reality. Cambridge: Cambridge University Press, 1975,
p.215-271. Pesquisas de dogmdtica juridica podem se beneficiar enormemente de experimentos mentais, i.e.,
pela concepcio de circunstancias explordveis pela imagina¢do, como espero demonstrar com o presente artigo. A
relevancia do caso hipotético aqui estudo decorre, portanto, nem tanto de ele ter sido baseado em fatos reais, mas
(i) de sua capacidade de criar um cendrio para discussdo tedrica aprofundada sobre o Simples Nacional,
interpretacdo juridica e direito tributdrio brasileiro em geral, bem como (ii) da plausibilidade dos problemas
constantes e adjacentes as circunstincias aqui analisadas, que bem podem se fazer presentes na dimensdo
empirica do direito tributdrio em iguais ou andlogas circunstancias.
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ferramentas utilizadas pelo jurista na compreensdo e resolu¢do ndo apenas do problema
especifico aqui considerado, mas de problemas de dogmatica juridica como um todo.

Ap0s apresentarmos as linhas gerais do caso a ser analisado, passamos, em seguida,
para a analise e problematizagdo da legislag@o aplicavel, ressaltando os aspectos controversos
com énfase na interface entre interpretacdo e dogmatica juridica. A partir disso, apresentamos
nossas proprias conclusdes sobre como o caso pode ser melhor encarado, na esteira da funcao
precipua da dogmatica juridica mencionada no inicio desta introdugdo, e também com o

intuito de evidenciar, para o leitor, o carater essencialmente argumentativo do Direito.

1. O CASO, SUAS CIRCUNSTANCIAS

Seguindo o exemplo de tantos outros microempreendimentos do pais, uma familia
decide abrir um pequeno negoécio de representacdo comercial em 2010, conduzido pela
matriarca com o auxilio de seu marido e filhos.

Desde sua constitui¢@o e inicio de atividades, a microempresa familiar cumpriu a risca
todas as suas obrigacdes tributarias, principais e acessorias — fato comprovado por prova
negativa, qual seja, a inexisténcia de qualquer autuag¢do desde sua origem.

No segundo semestre de 2013, seguindo o sonho de dias melhores, a familia decide
alterar o domicilio da empresa para uma cidade localizada no Estado vizinho, onde
conseguiria assentar-se como franqueada, com pequena loja, de uma grande rede de colchdes
e afins. Buscando cumprir toda a burocracia, a microempresa pede, em outubro de 2013, a
citada transferéncia, homologada em seguida pela Junta Comercial do Estado de origem.

Desde sua origem, a empresa foi parte do Simples Nacional, de quem dependia para
ndo fechar as portas (como praticamente todas as microempresas do pais). Em 15 de janeiro
de 2014, quando aguardava sua renovagdo no SIMPLES, o empreendimento familiar foi
informado, via relatorio federal, que a opgao pelo SIMPLES estava impedida em virtude de
“Pendéncia cadastral e/ou fiscal” com o Municipio de origem.

Diante disso, entrou em contato imediatamente com a Prefeitura daquela cidade, que
informou apenas a existéncia de um débito em aberto a titulo referente a uma Taxa de
Fiscalizacdo de Localizacdo e Funcionamento, de valor irrisdrio — ou seja, pendéncia fiscal.
Buscando cumprir a risca suas obrigacdes, dois dias depois a microempresa quitou

integralmente o débito.
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Ainda assim a prefeitura da cidade de origem lavrou, em 17 de fevereiro de 2014, um
Termo de Indeferimento de Opcéao pelo Simples Nacional, sob a novel alegagdo (genérica) de
que a microempresa tinha “situacdo cadastral irregular”. Seguindo a recomendacdo do
contador local que a assistia, a microempresa apresentou impugnagao ao indeferimento, que,
no entanto, foi indeferida sob o argumento de que ela deveria ter solicitado a baixa do seu
cadastro no referido Municipio até o dia 31 de janeiro de 2014. O ato foi convalidado e
reafirmado em nivel federal pelo Relatorio Final de Solicitagio de Opcdo pelo Simples
Nacional.

A opgdo pelo Simples Nacional poderia ser indeferida sob estes argumentos? Ha
legislagdo que fundamente o indeferimento? Em caso positivo, ela se coaduna com as normas
hierarquicamente superiores do ordenamento? H4 duvidas interpretativas sobre como o
sistema juridico regulamenta os fatos em comento? Como estas dividas podem ser resolvidas,
e como devem ser resolvidas (i.e., quais critérios devem ser observados e devem prevalecer na

batalha interpretativa)?

2. INTERPRETACAO JURIDICA DO CASO: QUESTIONAMENTO DAS RAZOES
DO INDEFERIMENTO E FERRAMENTAS INTERPRETATIVAS APLICADAS

O art. 179 da Constituicdo contém uma norma que obriga a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios a dispensar tratamento juridico diferenciado as
microempresas e as empresas de pequeno porte, visando a incentiva-las pela simplificacdo de
suas obrigacdes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou pela eliminagao
ou redu¢do destas por meio de lei. No caso de matéria tributéria, a Constitui¢do prevé que o
tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte (inclusive regimes especiais ou simplificados de pagamento de impostos e
contribuicdes) deve ser estabelecido e definido por meio de lei complementar.

O favorecimento das microempresas insere-se num contexto constitucional maior de
valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa e de respeito a justica social e as metas de
desenvolvimento econdmico e social, conforme se depreende, sobretudo, do art. 170 da
Constituicio. E neste contexto que se insere o Simples Nacional, regulamentado
primordialmente pela Lei Complementar 123/2006 (doravante LC 123/06), instrumento que

serviu de base imediata para o indeferimento de que cuida o caso sob analise.
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O termo de indeferimento, elaborado em meados de fevereiro de 2014, fundamentou-
se, particularmente, no art. 17 LC 123/2006, incisos V e XVI, que prevé que estdo vedadas de
ingressar no Simples Nacional as microempresas que tenham débito com o INSS ou com as
Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal (cuja exigibilidade ndo esteja suspensa),
tampouco as que exibam “auséncia de inscri¢do ou irregularidade em cadastro fiscal federal,
municipal ou estadual, quando exigivel”.

Considerou-se que a microempresa do caso estava com débito em aberto, e que
deveria ter realizado a baixa do seu cadastro no Municipio de origem, diante da mudanga do
domicilio, antes do ultimo dia 1til de janeiro, prazo final para sanar irregularidades segundo o
art. 6° da Resolucdo n.° 94/2011 do Comité Gestor do Simples Nacional e o art. 16 da LC
123/2006:

Resolucdo CGSN 94/2011

Art. 6° A opgdo pelo Simples Nacional dar-se-a por meio do Portal do Simples
Nacional na internet, sendo irretratavel para todo o ano-calendario.

§ 1° A opgdo de que trata o caput devera ser realizada no més de janeiro, até seu
ultimo dia 1til, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calendério da
opgdo, ressalvado o disposto no § 5 °.

§ 2° Enquanto ndo vencido o prazo para solicitagdo da opgdo o contribuinte podera:

I - regularizar eventuais pendéncias impeditivas ao ingresso no Simples Nacional,
sujeitando-se ao indeferimento da opgdo caso ndo as regularize até o término desse
prazo;

II - efetuar o cancelamento da solicitacdo de opgdo, salvo se o pedido ja houver sido
deferido.

Lei Complementar 123/2006

Art. 16. A opcéo pelo Simples Nacional da pessoa juridica enquadrada na condigao
de microempresa e empresa de pequeno porte dar-se-a na forma a ser estabelecida
em ato do Comité Gestor, sendo irretratavel para todo o ano-calendario. [...]

§ 2° A opgdo de que trata o caput deste artigo devera ser realizada no més de janeiro,
até o seu ultimo dia util, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-
calendario da opgéo, ressalvado o disposto no § 30 deste artigo.

Como a base normativa indicada pelo indeferimento deve ser interpretada? Existem
outras normas juridicas que deveriam ter sido levadas em conta na decisdo que envolveu o
indeferimento? Como elas se relacionam com a solucdo do caso? Quais ferramentas de
interpretacdo juridica sdo mais adequadas e justificdveis no seu enfrentamento?

A resposta a estes questionamentos ndo deixa de envolver, a sua maneira, uma espécie
de condensa¢do, numa casca de noz, da interpreta¢do juridica e alguns de seus principais

meios € razoes.
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2.1. Débitos “em aberto”? Exercicios iniciais de interpretacio juridica

O indeferimento da opc¢do da microempresa pelo Simples Nacional se justificou, em
parte, pela presenca de débitos em aberto. A reflexdo sobre se os fatos descritos acima se
ajustam ao suporte fatico das normas aplicdveis de modo a autorizar a conclusdo do
indeferimento, que sera levada a cabo nos paragrafos seguintes, funciona como razoavel
ilustracdo da relevancia dos fatos na interpretagdo juridica e do qudo dinadmica ¢ a relagdo
entre o suporte fatico da norma e as circunstancias de cada caso.

O primeiro dispositivo normativo relevante ¢ o art. 17, inciso V, da Lei Complementar
123/2006, que prevé que ndo podera recolher os impostos e contribuigdes na forma do
Simples Nacional a microempresa que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, ou com as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja
exigibilidade ndo esteja suspensa.

A principio, a norma decorrente do dispositivo ¢ clara: em caso de existéncia de débito
sem exigibilidade suspensa, a microempresa ndo podera fazer opcdo pelo Simples Nacional.
No entanto, quando a existéncia de débitos deve ser apurada? A duvida abre espago para
diferentes interpretagdes possiveis.

A interpretacdo que entender que a existéncia de débitos a qualquer tempo desautoriza
permanentemente a op¢do pelo Simples Nacional, seja porque a norma do art. 17, inciso V
prevé a possibilidade de suspensdo da exigibilidade de débitos existentes, seja ainda pelo
truismo de que débitos extintos sdo inexistentes a partir do momento de sua extingado.

Uma outra interpretacdo possivel, bem mais plausivel, seria a de que a existéncia de
débitos em aberto deve ser averiguada até o prazo final de opgdo pelo Simples Nacional. Esta
linha interpretativa obedece a um canone classico da interpretagdo juridica, segundo o qual a
norma deve ser interpretada a luz do sistema normativo do qual ela faz parte (“interpretagdo
sistemdtica”). Assim, considerando que o art. 16, § 2°, da mesma Lei Complementar 123/2006
prevé que a opcao pelo Simples Nacional deveria ser realizada até o ultimo dia util do més de
janeiro, a apura¢do de existéncia de débitos ndo suspensos deve seguir 0 mesmo parametro
temporal.

No caso, como a microempresa havia tomado ciéncia da existéncia de débito em

aberto no dia 15 de janeiro de 2014 e quitado o referido débito (de valor irrisorio) dois dias
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depois, ndo haveria coincidéncia entre as circunstancias faticas e o suporte fatico da norma: a
aplicacdo da norma para desautorizar a op¢ao pelo Simples Nacional seria equivocada.

E certo que o termo de indeferimento traz também outra justificativa — a irregularidade
cadastral —, que também precisa ser examinada. Contudo, antes de fazermos isso pretendemos
explorar um cendrio alternativo. Imaginemos que o débito de valor irrisorio nao tivesse sido
quitado antes do ultimo dia util do més de janeiro. Neste caso, se a norma prevé
objetivamente a impossibilidade de op¢do pelo Simples Nacional em caso de débito em aberto
no prazo mencionado, entdo a aplicagdo da norma se confirmaria, levando ao indeferimento
da opg¢do como sua consequéncia ou resultado. Os juristas e a comunidade politica como um
todo deveriam aceitar este desfecho?

Uma microempresa, mesmo optante pelo Simples Nacional, possui comumente um
sem-nimero de obrigacdes tributarias e administrativas para levar adiante o seu negocio, o
que também envolve pagamentos para além daqueles abarcados pelo regime simplificado em
comento, como ¢ o exemplo da Taxa de Fiscalizagdo de Localizacdo e Funcionamento.
Segundo as circunstancias faticas descritas, o débito em aberto referente a citada Taxa tinha
valor economicamente insignificante tanto para o Poder Publico quanto para a propria
microempresa. Neste contexto, a falta de pagamento nao seria um descuido de algum modo
justificavel, ou ao menos escusavel? Ademais, ndo seria desproporcional que um descuido
que ndo gera prejuizos minimamente relevantes para o Poder Publico seja capaz de impedir
que uma microempresa aceda ao Simples Nacional, o que, por sua vez, praticamente significa
tornar impossivel ou bastante improvével sua propria sobrevivéncia financeira?

Este cendrio alternativo nos permite explorar alguns aspectos particularmente
interessantes da teoria do direito. Na tradi¢ao juridica estadunidense anterior a 1890, as teorias
interpretativas seguiam a linha inglesa: o juiz deveria obedecer o significado literal [plain
meaning| do texto legal, exceto nos raros casos em que este procedimento leve a um resultado
absurdo. Permanecia, contudo, uma ambiguidade em rela¢do ao que deveria ser tido como um
“resultado absurdo”, havendo, de um lado, uma abordagem positivista que associava o
resultado absurdo aquele que ndo faria parte da intengdo ou vontade do legislador
[legislature’s intent]; de outro, uma abordagem jusnaturalista que defendia o resultado
absurdo como sendo o resultado (manifestamente) injusto.® No caso paradigmatico sobre o
tema, Church of the Holy Trinity v. United States (1892), a Suprema Corte dos Estados

Unidos examinou se uma igreja poderia ou ndo trazer um clérigo britdnico para trabalhar

¥ ESKRIDGE, op. cit., p.1732.
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como sacerdote em solo estadunidense; uma norma de 1885 proibia que qualquer pessoa
facilitasse ou encorajasse a vinda de estrangeiros para realizar trabalho ou servigo de qualquer
tipo nos Estados Unidos, salvo algumas excegdes (artistas, professores etc.) que ndo incluiam
sacerdotes. A Suprema Corte decidiu que, por vezes, algo pode estar na letra da lei e, ainda
assim, ndo fazer parte da lei por ndo integrar seu espirito ou a inten¢ao dos formuladores da
lei; e que, no caso, a historia daquela lei sugeria que as palavras “trabalho” e “servigo”
deveriam ter o sentido especifico de “trabalho manual” e “servigo manual”, ou seja, o espirito
da lei ndo proibiria a vinda de um sacerdote (por ndo se tratar de um trabalhador bracal).
Além disso, a Corte justificou sua decisdo alegando que os Estados Unidos eram
historicamente uma nacdo cristd, o que eliminaria qualquer duvida de que a lei pudesse
pretender a obstru¢do da vinda de lideres religiosos para o pais (este ultimo ponto
qualitativamente diferente do primeiro).’

Partindo destas consideragdes de interpretagdo juridica, e voltando-nos ao cendrio
alternativo concebido para finalidade tedrica, um primeiro questionamento que pode ser feito
diz respeito ao significado literal [plain meaning] de “débito existente e ndo suspenso”. A
propria ideia de significado literal é controversa'’, mas, de todo modo, parece-nos plausivel
supor que, no contexto da norma, a locucao “débito” pressupde algo que seja economicamente
relevante, o que excluiria, na verdade, a propria aplicacdo da norma aos fatos e, assim, o
resultado do indeferimento.

Por sua vez, a ferramenta interpretativa que calcula o resultado absurdo como aquele
que ndo seria pretendido pelo legislador poderia também ser transposta ao caso, mas, antes de
levarmos isso adiante, cabem aqui algumas consideragdes criticas a ideia de “inten¢do do
legislador”, a comecar pelo nivel de abstracdo envolvido na configuracdo de uma figura
unitaria — “o legislador”. Com efeito, nos Estados modernos a locu¢do designa um conjunto
de individualidades psicologicamente distintas (os membros do Poder Legislativo). Seria
preciso supor, a partir deste conjunto, um ser macro capaz de exprimir uma intencao
individualizada e identificavel, o que ndo ¢ facil.

Ademais, como identificar a inten¢do/vontade legislativa? Podemos distinguir, aqui,

duas correntes, que chamaremos de subjetiva e de objetiva conforme se voltam a sujeitos

°1d., p.1733.
1% Cf., sobre o tema: ALVES, Henrique Napoledo; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. “A interpretacdo literal no
Direito Tributario brasileiro: uma proposta de interpretacdo para o artigo 111 do CTN.” In: AVILA, Humberto.
Fundamentos de Direito Tributdrio. Madrid; Barcelona; Buenos Aires; Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012;
MAZZARESE, Tecla. Interpretacion literal: juristas y lingiiistas frente a frente. Doxa — Cuadernos de Filosofia
del Derecho,v.23,p.597-631, 2000.
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historicos ou ndo. A primeira (vontade subjetiva) busca a intencdo legislativa a partir de sinais
dos estados psicologicos dos individuos que compdem ou compuseram o Poder Legislativo. A
segunda (vontade objetiva) supde a “intencdo legislativa” como a finalidade que pode ser
atribuida a norma se imaginarmos que ela foi produzida por um legislador racional e
absolutamente coerente.

Mesmo dentro da primeira corrente, muitas dividas subsequentes podem surgir. Deve-
se pesquisar o que disseram os proponentes da lei nos debates parlamentares? Considerando
que os proponentes tiveram que convencer outros representantes para que o projeto fosse
convertido em lei vigente, deve-se também investigar o que disseram os demais participantes
dos debates parlamentares? Considerando que também a dissidéncia pode provocar mudancas
no projeto de lei e nas opinides dos demais, a investigacdo também deve abarcar a
participagdo dos parlamentares dissidentes? Quais materiais devem ser investigados: atas
oficiais das reunides parlamentares, ou qualquer tipo de registro de comunica¢do humana que
denote a opinido dos parlamentares (como talvez textos, discursos, entrevistas etc.)? Ou o
proprio Poder Legislativo deve ser chamado para dirimir dividas interpretativas que nao
sejam resolvidas por uma aplicagdo judiciaria mais ou menos mecanica de suas
determinagdes? Neste ultimo caso, ¢ se o Poder Legislativo ndo for mais composto pelos
mesmos membros que criaram a norma?

Além do exposto, a ideia da busca da intengdo do corpo legislativo sempre estara
sujeita também a critica referente a sinceridade das falas ou atos de comunicagdo registrados
dos legisladores. Neste sentido, e sem prescindir de alguma ironia, o tedrico do Direito
estadunidense Ronald Dworkin sugeriu, certa vez, que a verdadeira vontade do legislador &,
pois, a de ser reeleito.''

Adicionalmente, a énfase nas expressdes de vontade dos representantes historicos do
Poder Legislativo ou num legislador racional e coerente ndo necessariamente produzirdo
resultados coincidentes, podendo mesmo gerar argumentos juridicos antagonicos entre si.

Ao regular a vida em sociedade, o Direito precisa, independentemente de duvidas ou
lacunas, definir a juridicidade das situagdes faticas de maneira bindria, licito/ilicito, ¢ é na
dire¢do deste ditame que o jurista ndo pode deixar de refletir sobre os fundamentos que

permitam a decisdo por um ou por outro critério, por este ou por aquele resultado. A atengdo a

" DWORKIN, Ronald. Is There Truth in Interpretation? Law, Literature and History. Frederic R. and Molly S.
Kellogg Biennial Lecture on Jurisprudence. Coolidge Auditorium of the Library of Congress. Washington D.C.,
October 26 2009. Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=742JyiqLhuk>. Acesso em: 13 ago.
2014.
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subjetividade dos membros do Legislativo se justifica, em ultima instancia, pela legitimidade
decorrente da soberania popular traduzida no voto. A corrente objetiva, contudo, também se
beneficia desta mesma fonte de legitimidade, pois o legislador racional ndo interpreta
livremente, mas a partir de balizas ou parametros do sistema juridico que foram, por sua vez,
estabelecidos por representantes do povo. A corrente objetiva apresenta uma vantagem
adicional, pois nela o intérprete precisa encarar a norma no seu melhor sentido, entendido
como aquele que mais se coadunar com o sistema juridico como um todo (dadas as premissas
da razoabilidade e da coeréncia), o que, em Estados democraticos, significa, em ultima
analise, interpretar a norma a luz das normas hierarquicamente superiores do sistema, dentre
elas, em especial, as normas que cuidam de direitos fundamentais e finalidades humanas do
poder politico organizado. Com isso, a corrente objetiva se beneficia das duas fontes
principais de legitimidade do poder politico juridicamente constituido dos Estados
democraticos: soberania popular e direitos fundamentais.'”> A corrente objetiva permite
também o aperfeicoamento da ordem juridica, especialmente ao longo do tempo, visto que os
representantes do povo que primeiramente estabelecem a norma ndo sao e nem podem ser os
unicos responsaveis por levar a cabo a regulagdo juridica — seria humanamente impossivel
esperar que os representantes pudessem antever todas as aplicagdes da norma e todos os
sentidos que poderiam advir do seu uso social, assim como demandar que eles fossem os
unicos responsaveis por resolver todos os problemas referentes ao sentido e alcance das
normas € a sua aplicacdo. Finalmente, a corrente objetiva empodera mais intérpretes, dando
aos legisladores a fungdo de dar o pontapé inicial de uma dindmica que, tendo mais
participantes, pode ser inclusive mais democratica no sentido de soberania popular (na
acepgdo participativa). Por essas razdes, a corrente objetiva parece, de forma consistente,
levar relevante vantagem em relagio a corrente subjetiva no plano da justificagdo."

Feitas estas consideracdes, o uso da ferramenta interpretativa que determina o
afastamento da norma quando sua aplicacdo produz um resultado absurdo (tido como aquele
que ndo seria pretendido pelo legislador) também poderia levar a conclusio de que o

indeferimento da op¢do de uma microempresa pelo Simples Nacional em virtude da

2 DURAO, Aylton Barbieri. A tensio entre faticidade e validade no Direito segundo Habermas. Ethic@, v.5,
n.1, p.103-120, Jun. 2006.
O que denominamos aqui de corrente objetiva tem suas raizes histéricas na filosofia do direito que embasou as
concepgdes sistémicas legatdrias, sobretudo, da codificacdo. Sobre o tema, hd um ensaio do professor Giovanni
Tarello (1934-1987) que merece ser lido, e que traz boa abordagem sobre as diferentes concepcdes filoséficas
relativas a interpretacdo segundo a vontade do legislador histérico e a interpretacdo segundo o legislador racional
ou “bom legislador”. Cf. TARELLO, Giovanni. “Ideologie seecentesche della codificazione e struttura dei
codici”. In: TARELLO, Giovanni. Cultura giuridica e politica del diritto. Bologna: Il Mulino, 1988, p.41-60.
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existéncia de um débito ndo suspenso de valor irrisério nao seria desejado pelo legislador,
especialmente a luz de um sistema juridico que coloca o favorecimento as microempresas
como meta no plano normativo constitucional.

Também seria possivel transpor, ao caso sob andlise, a teoria interpretativa de que a
norma que produz um resultado absurdo — agora no sentido de flagrantemente injusto — deve
ser afastada. No entanto, ¢ preciso assinalar o ponto fraco da ferramenta, que reside na
dificuldade de identificagdo de pardmetros de justica que sejam objetivos (ou intersubjetivos,
ou no minimo menos subjetivos). O que ¢ o resultado injusto? A categoria de justica pode
resultar em maior abertura para arbitrariedades por parte do intérprete e maior inseguranca
juridica.

Em conclusdo, a maxima afirmada pela Suprema Corte estadunidense no citado caso
Church of the Holy Trinity v. United States (1892) de que por vezes algo pode estar na letra da
lei e, ainda assim, ndo fazer parte da lei por ndo integrar seu espirito ou a intencdo dos
formuladores da lei reforcaria a interpretagdo que entende que a tomada do termo “débito” a
ferro e fogo poderia contrariar a intengdo da norma que proibe microempresas de aceder ao
Simples Nacional quando estdo em divida com o poder publico: tal norma teria como
“espirito” incentivar a adimpléncia e, com isso, proteger o erdrio, e este “espirito” ndo restaria
violado no caso concreto, uma vez que débitos de valor irrisério ndo implicariam lesdo
significativa ao erdrio; e, além disso, a exclusdo de uma microempresa do Simples Nacional
pode gerar, indiretamente, danos ao erario, pois levaria muito provavelmente ao fechamento
da microempresa, ou no minimo causaria impactos negativos de grande monta em suas
atividades (logo, diminuindo ou cessando totalmente arrecadacdes futuras decorrentes da

existéncia e boa conducao de negdcios do empreendimento).

2.2. Interpretacio “literal” e o sentido e alcance da locucio “irregularidade cadastral”

Como dito, o termo de indeferimento baseou-se também na alegacdo de que o
contribuinte exibia “irregularidade em cadastro fiscal” porque deveria ter realizado a baixa do
seu cadastro no Municipio de origem diante da mudanca do domicilio; e deveria té-lo feito
antes do ultimo dia util de janeiro, prazo final para sanar irregularidades segundo o art. 6° da
Resolugdo n.° 94/2011 do Comité Gestor do Simples Nacional e o art. 16 da LC 123/2006.

O art. 111 do CTN prevé que o intérprete tem a obrigagdo de interpretar literalmente

as normas relativas a regimes tributarios diferenciados, como ¢ o caso das normas que cuidam
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do Simples Nacional. Como j& ressaltamos anteriormente, a propria ideia de significado
literal, que aqui ¢ constitutiva da ordem de interpretar normas literalmente, revela-se
controversa.'* Ainda assim, sustentamos que a melhor forma de compreender o sentido e
alcance da norma depreendida do art. 111 do CTN ¢ vé-la como uma norma voltada ao
intérprete e que estabelece trés obrigacdes: (i) a fidelidade aos significados contidos no ntcleo
semantico da norma a interpretar e o respeito aos limites decorrentes do quadro normativo por
ela estabelecido; (ii)) a interpretagdo dos conectores da norma a interpretar como
estabelecendo condi¢des necessarias, e ndo meramente suficientes, para o surgimento da
conseqiiéncia juridica contida na apdstase da norma, de sorte que o argumento a contrario se
torna obrigatoriamente aplicavel a todas as hipdteses previstas nos incisos I a Il do art. 111; e
(iii) a adogdo, dentre as interpretacdes semanticamente possiveis da legislacdo tributaria,
daquela que melhor atenda aos deveres de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade
do Direito, em nome do principio da seguranca juridica. Essa triade de deveres
argumentativos define, em resumo, o significado e a relevancia normativa do art. 111 do
Cédigo Tributario Nacional."

Aqui, o ponto crucial ¢ o da compreensdo do significado da locugdo “irregularidade
em cadastro fiscal federal, municipal ou estadual, quando exigivel” (art. 17, XVI, da LC
123/2006). Um primeiro passo para tanto abrange o sentido e alcance da locucdo “quando
exigivel”. No ambito do Simples Nacional, regime que congrega os trés niveis federativos, a
inscri¢ao regular faz sentido de ser exigida somente pelos entes que exercam jurisdi¢do sobre
o contribuinte em caso; dito de outro modo, ndo parece ser exigivel o cadastro por parte de
ente estranho a jurisdicdo do contribuinte que serd objeto de fiscalizacdo, o que coloca em
questionamento a aplicag¢do do citado dispositivo para indeferir a op¢do da microempresa em
andlise pelo Simples Nacional. Nesta direcdo, o art. 33 da LC 123/06 prevé que sdo
competentes para fiscalizar o cumprimento de obrigacdes principais e acessorias relativas ao

Simples Nacional as Secretarias de Receita, Fazenda ou Finangas segundo a localizag¢do do

' Cf., sobre o tema: ALVES, Henrique Napoledo; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. “A interpretacdo literal no
Direito Tributario brasileiro: uma proposta de interpretacdo para o artigo 111 do CTN.” In: AVILA, Humberto.
Fundamentos de Direito Tributdrio. Madrid; Barcelona; Buenos Aires; Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012;
MAZZARESE, Tecla. “Interpretacion literal: juristas y lingiiistas frente a frente”. Doxa — Cuadernos de
Filosofia del Derecho,v.23,p.597-631, 2000.
"> Para uma explicagio mais estendida dos fundamentos que levam a essas trés obrigagdes, ver: ALVES,
Henrique Napoleao; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. “A interpretacdo literal no Direito Tributdrio brasileiro:
uma proposta de interpretagdo para o artigo 111 do CTN.” In: AVILA, Humberto. Fundamentos de Direito
Tributdrio. Madrid; Barcelona; Buenos Aires; Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012; MAZZARESE, Tecla.
“Interpretacion literal: juristas y lingiiistas frente a frente”. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, v. 23,
p.597-631, 2000.
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estabelecimento, e, como visto, o estabelecimento ndo mais se localizava no Municipio onde
iniciou suas atividades.

Um segundo passo diz respeito ainda ao que se deve entender por “irregularidade em
cadastro fiscal”. E importante que o intérprete atento ao art. 111 do CTN e a busca pelo
nucleo semantico da norma realize o levantamento dos usos da linguagem, i.e., da forma ou
das formas como a expressdo ou expressoes equivalentes foram utilizadas. Uma das maneiras
de fazé-lo ¢ a pesquisa jurisprudencial, ja que ela permite que averiguemos os usos da
linguagem por parte das institui¢des de decisdo juridica em cada contexto.

Em 17 de abril de 2015, foi realizada pesquisa jurisprudencial na base de dados do
sitio virtual <www.decisoes.com.br>. Na ferramenta de pesquisa “Busca Facil”, foram
inseridos os seguintes termos de pesquisa: <irregularidade e "cadastro fiscal">. Foram
encontrados 136 (cento e trinta e seis) resultados, ou “registros”. Foram retirados os
precedentes em que a palavra “cadastro” ndo constava da ementa, bem como aqueles em que
a palavra estava presente, mas ndo se referia ao cadastro fiscal. Em seguida, foram excluidos
também os precedentes que ndo tratavam propriamente de irregularidade cadastral. Apds a
filtragem, foram analisados os registros remanescentes — 7 (sete) no total. A tabela abaixo

resume o contexto de uso da expressdo em cada caso:

CASO CONTEXTO

TJ-DFT, 1* Turma Civel, Acoérdao 637065, Rel. Des. | Comercializacdo e estocagem de mercadorias em
Teéfilo Caetano, j. 08/11/2012, publ. DJe 30/11/2012 | estabelecimento diverso do individualizado no cadastro
p.237. fiscal do contribuinte.

TJ-DFT, 6* Turma Civel, Acordao 787944, Rel. Des.
José Divino de Oliveira, j. 07/05/2014, publ. DJ
20/05/2014 p. 198.

Auséncia de cadastro fiscal do depésito onde
estocadas as mercadorias da sociedade empresarial.

TJ-DFT, 1* Turma Civel, Acérdao 615406, Rel. Des.
Teofilo Caetano, j. 21/06/2012, publ. DJ 19/09/2012 p.
67.

Auséncia de cadastro fiscal do depésito onde
estocadas as mercadorias da sociedade empresarial.

TRF2, 8 Turma Especializada, Processo | Constatacio do niao funcionamento da executada no

201102010030912, Rel. Des. Federal Fatima Maria
Novelino Sequeira, j. 07/12/2011, publ. E-DJF2R
9/12/2011 p.257.

endereco indicado no cadastro fiscal como indicio de
dissolucio irregular apto a permitir o redirecionamento
da execucio.

TJ-RS, 1* Camara Civel, Apelacio Civel 70014632483,

Realiza¢do de operacgdes tributaveis pelo ICMS, sem

Rel. Des. Carlos Roberto Lofego Canibal, j. 12/04/2006, | registro em cadastro de contribuintes, e sem o
publ. DJ 23/05/2006. recolhimento do imposto devido.
TARF-DF, 1* Camara, Processo 040.004.498 /2009, Rel. | Existéncia de estabelecimento comercial, com

Cons. Giovani Leal da Silva, j.
19/02/2014.

19/02/2014, publ.

mercadorias em estoque, sem a devida inscri¢do no
cadastro fiscal estadual.

TARF-DF, 1* Camara, Processo 040.005.073 /2009, Rel.
Cons. Giovani Leal da Silva, j. 28/06/2012, publ.
28/06/2012.

Existéncia de estabelecimento comercial, com
mercadorias em estoque, sem a devida inscricio no
cadastro fiscal estadual.
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Nao houve, entre os casos encontrados, nenhum que se assemelha-se ao caso ora em
analise, i.e., ndo houve uso da expressdo “irregularidade cadastral” no mesmo contexto de
mudan¢a de domicilio com realiza¢do “extemporinea” da baixa cadastral, ou em contexto
semelhante. Na verdade, os resultados indicam situacdes muito dispares e at¢ mesmo bem
mais dramaticas e gravosas do que a situacdo em andlise. O nlicleo semantico da expressao
“irregularidade em cadastro fiscal” nos termos dos precedentes mencionados, bastante
condizente com a finalidade instrumental do cadastro na facilitagdo da fiscalizacdo e combate
a fraudes, permite concluir que as circunstancias do caso hipotético ndo se amoldam ao
suporte fatico da norma, e, portanto, também em respeito ao art. 111 do CTN o indeferimento
teria sido juridicamente incorreto.

Dentre os casos retirados na filtragem por ndo trazerem uso contextual da expressao
“irregularidade cadastral”, dois revelaram-se particularmente interessantes por outra razao:
TJ-RS, 2* Camara Civel, Apelagdo e Reexame Necessario 70023662661, Rel. Des. Denise
Oliveira Cezar, j. 13/08/2008, publ. DJ 15/09/2008; ¢ TJ-MG, 7* Camara Civel, Apelag¢ao
Civel 1.0702.07.405668-1/001(1), Rel. Des. Heloisa Combat, j. 11/11/2008, publ. 11/11/2008.
Neles, os tribunais respectivos afirmam que o cancelamento da inscri¢do do contribuinte no
cadastro estadual ndo pode ser levado a cabo sem a realizacdo de devido processo
administrativo, seja em respeito as garantias constitucionais do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, seja ainda porque o cancelamento da inscricdo estadual ¢é
entendido como medida restritiva do “direito de liberdade econdmica” ou “direito de livre
exercicio de atividade econdmica”. Apesar dos precedentes cuidarem de casos diferentes (dai
ndo terem integrado a tabela acima), sua ratio € interessante para o caso em exame porque, de
maneira analoga, também o descadastramento de uma microempresa do regime juridico do
Simples Nacional implica restricdo a liberdade economica e demanda, por isso, forte
justificagdo e observancia ao devido processo legal. A critica aqui ndo ¢ tanto a de auséncia de
devido processo legal propriamente dita, mas, sobretudo, a de perceber que o
descadastramento, por restringir o exercicio de um direito importante, traz um forte 6nus de
justificacdo que ndo ¢ suprido pela simples auséncia de baixa imediata de inscri¢do municipal

em mudanga legitima de domicilio econdmico / fiscal.
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2.3. Interpretacido dentro do razoavel, interpretacio finalistica (teleolégica), normas

constitucionais e o caso sob analise

As desconfiangas existentes na comunidade juridica estadunidense em relagdo as
teorias formalistas e realistas sobre o direito, presentes fortemente no periodo de véspera da 2*
Guerra Mundial, criaram o cenério propicio para o avango e consolidagdo da ideia de que as
normas legisladas devem ser sempre interpretadas segundo o fim a que servem. Dentre as
diferentes versdes desta ideia de interpretagdo finalistica (teleoldgica) [em inglés: purpose-
based statutory interpretation], encontra-se o entendimento de que ¢ possivel haver uma
violagdo da letra da lei sem que haja uma violagdo da prépria lei, porque toda norma deve ser
interpretada razoavelmente, a luz do seu proposito ou finalidade.'

No direito tributdrio brasileiro, uma ideia similar de “interpretacdo razoavel” foi
afirmada, em particular, num precedente administrativo relativo tratamento tributdrio
favorecido a microempresas e empresas de pequeno porte, relatado por Humberto Avila no
livro “Teoria dos Principios”.'” No entanto, neste precedente a interpretagio razoavel foi tida
ndo tanto como aquela que se refere ao proposito ou finalidade da norma e contrapde, por
assim dizer, “letra” e “espirito”, mas especialmente como interpretagdo de acordo com o bom
senso, por assim dizer.

O precedente cuidou de um caso em que uma pequena fabrica de sofas, enquadrada
como empresa de pequeno porte, havia sido excluida do SIMPLES porque havia importado
quatro pés de sofés, para um Unico sofd, uma Unica vez, porque a norma proibia importagdes
de qualquer tipo. No julgamento administrativo, porém, o CARF decidiu anular a exclusdo da
empresa em respeito a razoabilidade como dever de interpretar “em consonancia com aquilo
que, para o senso comum, seria aceitavel perante a lei” (2° Conselho de Contribuintes, 2°
Camara, Processo 13003.000021/99-14, sessdo de 18.10.2000)."*

Para Avila, a regra que proibe a importagdo e que impde a proibi¢do como requisito
para permanéncia no regime tributario especial incidiu, mas a consequéncia da incidéncia foi
afastada ou ndo aplicada porquanto a falta de adogdo do comportamento previsto pela regra

(ndo realizar importagdes) ndo comprometia a promocao do fim que justificava a regra, qual

91d., p.1737-1738, 1740-1741.
17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios - da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4 ed. rev. 3
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
" Id. Ibid.
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seja, o estimulo da produ¢do nacional por pequenas empresas. De fato, o estimulo a produgao
nacional nio deixaria de ser promovido pela importagdo solitaria de alguns pés de sofés.'”

No caso sob andlise, a interpretagdo das normas mencionadas na introducdo do topico
3 e sua aplicacdo no sentido de excluir a microempresa do Simples Nacional em virtude da
falta de baixa cadastral resultaria, simultaneamente, na produciao de um resultado absurdo (ou
desarrazoado) / contrario ao bom senso e na transgressao da finalidade da norma. A auséncia
de baixa cadastral no Municipio de origem, num cenario de mudanga recente (poucos meses)
de domicilio fiscal, ndo impede que seja atingido o fim fiscalizatério da norma que obriga a
existéncia de cadastro regular. Ademais, o indeferimento de fato ndo se mostra razoavel se
considerarmos que a microempresa poderia ter sido informada da necessidade da baixa no
momento em que lhe foi dada ciéncia da pendéncia junto ao Municipio de origem, relativa ao
débito aberto a titulo de TFLF, quitada ainda no més de janeiro. Neste contexto, a
microempresa foi levada a erro, imaginando ser o referido débito de valor irrisério a Unica
pendéncia que a impedia de se reinscrever no programa. Ao mesmo tempo em que a
irregularidade alegada ¢ de cunho meramente formal, temporal, sem acarretar qualquer
prejuizo ao Fisco ou aos entes, o indeferimento da opgdo pelo Simples Nacional
presumivelmente torna impossivel a sobrevivéncia econdmica da microempresa.”

Para o jurista Leandro Paulsen, o Simples Nacional ¢ um “regime opcional para o
contribuinte, mas que vincula, obrigatoriamente, os Estados e os Municipios.””' Neste
sentido, se o contribuinte faz jus ao regime, o poder publico ndo pode optar por concedé-lo ou
ndo, mas, segundo Paulsen, estd juridicamente obrigado a fazé-lo, em ultima instancia, pelo
art. 146 da Constituicdo.”

O citado art. 146 da Constituicdo prevé que cabe a lei complementar conceder
tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte (art. 146, III, “d”, incluido pela Emenda Constitucional n® 42/2003), inclusive por meio

de regime unico de arrecadacdo de impostos e contribuigcdes sob certas condi¢des (art. 146,

" 1d. Ibid.
% Neste sentido, hd um interessante precedente no &mbito da Justica Federal em que reconheceu-se, em sede de
agravo de instrumento, a presenca de periculum in mora devido ao fato de que a exclusdo de contribuinte do
Regime do Simples Nacional “acarretard um aumento significativo na carga tributdria”. Cf. TRF5, 3* T., AG
200805000018716, Rel. Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 14/10/2010, publ. DJE
20/10/2010 p.175.
*' PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
2 “Entendemos que o Simples Nacional ndo constitui propriamente um beneficio fiscal que possa ser concedido
ou suprimido conforme a conveniéncia dos entes politicos. E, isto sim, uma sistemdtica de tributagio
simplificada, mais adequada a estrutura das microempresas e das empresas de pequeno porte. Tem cardter
permanente e unificado, por isso sua disciplina por lei complementar. Tais empresas, portanto, t€m direito a
recolher seus tributos pelo Simples Nacional, forte no art. 146, pardgrafo tinico, da Constitui¢do.” Id. Ibid.
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paragrafo Unico, incisos I a IV), como o carater opcional para o contribuinte (art. 146, p.u.,
inciso I). Apesar do art. 146 da Constituicdo ser considerado como a base constitucional do
Simples Nacional, o favorecimento das microempresas insere-se num contexto maior de
valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa e de respeito a justica social e as metas de
desenvolvimento econdmico e social constante de diferentes dispositivos da Constituicao,
dentre eles, os arts. 170 e 179.%

No escopo constitucional, portanto, o indeferimento gera um conflito finalistico que
ndo se restringe apenas ao fim da norma especifica que cuida da regularidade cadastral — cuja
base normativa, a LC 123/2006, repousa fortemente nos citados arts. 146, 170 e 179 da
Constituicao —, mas interfere na realizagcdo dos fins constitucionais a que serve o programa do
Simples Nacional como um todo (igualdade, trabalho, livre-iniciativa e livre-concorréncia,

desenvolvimento econdmico e social).

3. OBSERVACOES CONCLUSIVAS

No artigo “The Case of the Speluncean Explorers: Twentieth-Century Statutory
Interpretation in a Nutshell”, j& citado supra, o jurista estadunidense William Eskridge Jr.
parte do famoso “Caso dos Exploradores de Cavernas”, proposto pelo professor Lon Luvois
Fuller (1902-1978) em publicagio de 1949, para fazer uma sintese das diferentes

concepgdes e ferramentas interpretativas presentes no debate juridico estadunidense ao longo

# “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I -
soberania nacional; II - propriedade privada; III - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003) VII - redu¢do das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca
do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de
1995) Pardgrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizag¢do de érgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. [...] Art. 179. A Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte,
assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas
obrigacdes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou pela elimina¢do ou reducdo destas por
meio de lei.”
** Lon Luvois Fuller (1902-1978) foi um jurista estadunidense do século XX que figura, até hoje, como um dos
principais autores dentro do debate sobre direito e moral. Em 1949, Fuller publicou originalmente aquele que
viria a ser um dos seus textos mais célebres, “O caso dos exploradores de cavernas” (“The Case of the
Speluncean Explorers”), no volume 62 do tradicional periédico Harvard Law Review. O texto é comumente
utilizado em cursos de graduacdo em Direito, inclusive no Brasil (pelo menos desde que foi traduzido para o
portugués brasileiro pelo professor Plauto Faraco de Azevedo e aqui publicado pela editora Sergio Antonio
Fabris em 1976). Cf. FULLER, Lon Luvois. O caso dos exploradores de cavernas [The case of the speluncean
explorers]. Trad. Plauto Faraco de Azevedo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1976 [1949].
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do século XX. Guardadas as diferencas entre o citado caso hipotético e o caso aqui estudado,
a ideia aqui também foi a de explorad-lo a luz de algumas das ferramentas interpretativas
comumente adotadas na solugdo de problemas juridicos.

Com isso, a partir dos fatos hipoteticamente formulados baseados em um caso real,
pudemos examinar ndo apenas os aspectos controversos da compreensdo de normas juridico-
tributarias especificas (relativas ao Simples Nacional, regime juridico de grande relevancia
econdmica e social), bem como aspectos referentes a interpretacdo e argumentacdo juridica
como um todo, o que torna o artigo util também para juristas que ndo se dedicam
particularmente ao direito tributdrio brasileiro. De forma conclusiva, elaboramos a tabela

abaixo para sintetizar os argumentos que foram trabalhados ao longo do trabalho.

ESTUDO DE CASO - SINTESE DOS ARGUMENTOS CONCERNENTES

Significado do termo “débito”

A norma do art. 17, V, da LC 123/2006 veda as vantagens do Simples Nacional para quem tenha débito nio
suspenso com o INSS ou com a Fazenda Publica dos entes federativos. A expressio “débito” pressupde divida
economicamente relevante. No caso, o débito de TFLF tinha valor irrisério. Logo, a norma do art. 17, V, da LC
123/2006 ndo impede que a microempresa se beneficie do Simples Nacional.

Momento da apuragio da existéncia de débito nio suspenso

A norma do art. 17, V, da LC 123/2006 veda as vantagens do Simples Nacional para quem tenha débito nio
suspenso com o INSS ou com a Fazenda Publica dos entes federativos. Ela niio diz nada sobre o momento em que a
existéncia de débito ndo suspenso deve ser averiguada. O art. 16, § 2°, da mesma LC 123/2006 prevé que a opcio
pelo Simples Nacional deve ser realizada até o tltimo dia til do més de janeiro. Pela légica sistematica, a apuracio
de existéncia de débitos nio suspensos deve seguir o mesmo parametro temporal.

Vedacio do resultado absurdo e a existéncia de débito irrisério

O indeferimento da op¢do de uma microempresa pelo Simples Nacional em virtude de débito nio suspenso de valor
irrisério deve ser evitado, pois levaria a um resultado absurdo, no sentido de indesejado pelo legislador, sobretudo a
luz de um sistema juridico que coloca o favorecimento as microempresas como meta no plano normativo
constitucional.

Distincio entre “letra” da lei e “espirito” da lei e o débito irrisério

Outro cinone interpretativo comum é aquele que distingue a “letra” da lei do seu “espirito”: por vezes, algo pode
estar na letra da lei e, ainda assim, nio fazer parte da lei por nio integrar seu espirito ou a intencio dos
formuladores da lei. O “espirito” da norma que proibe microempresas de aceder ao Simples Nacional quando
estdo em divida com o poder publico é o de incentivar a adimpléncia e, com isso, proteger o erario; este “espirito”
niao ¢ contrariado por débito de valor irrisério. Ademais, a exclusio de uma microempresa do Simples Nacional
pode gerar, indiretamente, danos ao erario, pois levaria muito provavelmente ao fechamento da microempresa, ou
no minimo causaria impactos negativos de grande monta em suas atividades (logo, diminuindo ou cessando
totalmente arrecadacdes futuras decorrentes da existéncia e boa conduciio de negocios do empreendimento).

Interpretacio juridica e o sentido da locuc¢io “quando exigivel”

O art. 17, XVI, da LC 123/2006 impede que empresas com “irregularidade em cadastro fiscal federal, municipal ou
estadual, quando exigivel” possam optar pelo Simples Nacional. No Ambito do Simples Nacional, regime que
congrega os trés niveis federativos, a inscricio regular faz sentido de ser exigida somente pelos entes que exer¢am
jurisdicdo sobre o contribuinte. o art. 33 da LC 123/06 prevé que siio competentes para fiscalizar o cumprimento
de obrigacdes principais e acessorias relativas ao Simples Nacional as Secretarias de Receita, Fazenda ou Financas
segundo a localizacdo do estabelecimento, sendo que o estabelecimento ndo mais se localizava no Municipio onde
iniciou suas atividades; logo, a auséncia de baixa cadastral ou a baixa intempestiva niio implica violacdo do art. 17
da LC 123/2006.
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Art. 111 do CTN e os usos do termo “irregularidade cadastral”

O art. 111 do CTN prevé que o intérprete deve interpretar literalmente as normas relativas a regimes tributarios
diferenciados, como o Simples Nacional, e isso significa, dentre outras coisas, atencio ao nucleo seméntico da
norma. Na pesquisa jurisprudencial realizada, os usos do termo “irregularidade cadastral” indicam circunstancias
de realizacdo de atividades em local que niio conta com cadastro. Em respeito ao art. 111 do CTN, nio devemos
caracterizar uma baixa cadastral “extemporinea” motivada por real mudanca de domicilio como “irregularidade
cadastral”, pois esta situacio € muito diferente das circunstincias mencionadas. No caso sob analise,
diferentemente dos casos em que as instincias julgadoras entenderam haver “irregularidade cadastral”, a
finalidade instrumental do cadastro — facilitar a fiscalizacao e 0 combate a fraudes — nao é contrariada.

Descadastramento do Simples Nacional como restricao a liberdade economica — 6nus de justificacio

O descadastramento de uma microempresa do regime juridico do Simples Nacional implica restricio a liberdade
econdmica e demanda, por isso, forte justificacio e observéncia ao devido processo legal. No caso, nio parece haver
nenhuma justificacio suficiente para a manutencio da medida restritiva.

Razoabilidade e o indeferimento por irregularidade cadastral

Uma empresa foi excluida do Simples por ter importado quatro pés de sofas para a fabricacio de um sofa; o CARF
anulou a exclusio com base na razoabilidade, entendida como “aquilo que, para o senso comum, seria aceitavel
perante a lei”. Pode-se interpretar também a razoabilidade como questionamento sobre se o fato teoricamente
contrario a lei de fato prejudica o estado de coisas que a norma pretende alcancar (no caso, a importa¢io pontual
nio compromete o fim da norma, i.e., o estimulo a produc¢io nacional). De forma analoga, as razdes apontadas no
termo de indeferimento nio sio suficientes para justificar a exclusio da microempresa do Simples Nacional,
particularmente porque (i) a auséncia de baixa cadastral no Municipio de origem, num cenirio de mudanga
recente (poucos meses) de domicilio fiscal, ndo impede que seja atingido o fim fiscalizatério da norma que obriga a
existéncia de cadastro regular e (ii) a microempresa poderia ter sido informada da necessidade da baixa no
momento em que lhe foi dada ciéncia da pendéncia junto ao Municipio de origem, relativa ao débito aberto a titulo
de TFLF, quitada ainda no més de janeiro.

Finalidade e o indeferimento por irregularidade cadastral

A irregularidade alegada ¢ de cunho meramente formal, temporal, sem acarretar qualquer prejuizo ao Fisco ou
aos entes. O indeferimento da op¢do pelo Simples Nacional, por sua vez, torna muito dificil ou até mesmo
impossivel a sobrevivéncia econémica da microempresa, comprometendo a efetividade de diferentes normas
constitucionais relativas as finalidades do Simples Nacional: igualdade, trabalho, livre-iniciativa e livre-
concorréncia, desenvolvimento econémico e social.
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