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RESUMO

O sistema tributario brasileiro € notoriamente complexo, resultando de uma combinacao
de tributos federais, estaduais e municipais que variam de acordo com o ente federativo.
Esse cenério cria desafios desproporcionais para microempresas (ME) e empresas de
pequeno porte (EPP), que muitas vezes carecem de estrutura técnica para lidar com a
intricada legislacdo. Como resposta, o Simples Nacional foi instituido pela Lei
Complementar n°® 123/2006, simplificando a arrecadacao para essas empresas por meio
da unificacdo de tributos em um Unico documento. O desafio reside em identificar
empresas que utilizam o Simples Nacional de maneira indevida e diferencia-las de casos
legitimos de elisdo Fiscal. Ao longo deste estudo, serd analisado o panorama do
planejamento tributario no Brasil, incluindo as vedacg®es e jurisprudéncias aplicaveis ao
Simples Nacional, sem desconsiderar o direito do contribuinte de adotar estratégias para

minimizar sua carga tributéria.

Palavras-chave: Simples Nacional, Planejamento Tributario, Elisdo, Evasdo Elusao.



ABSTRACT

The Brazilian tax system is notoriously complex, resulting from a combination of federal,
state and municipal taxes that vary according to the federative entity. This scenario creates
disproportionate challenges for microenterprises (ME) and small businesses (EPP), which
often lack the technical structure to deal with the intricate legislation. In response, the
Simples Nacional was instituted by Complementary Law No. 123/2006, simplifying
collection for these companies by unifying taxes in a single document. The challenge lies
in identifying companies that use the Simples Nacional improperly and differentiating
them from legitimate cases of tax planning. Throughout this study, the panorama of tax
planning in Brazil will be analyzed, including the prohibitions and case law applicable to
Simples Nacional, without disregarding the taxpayer's right to adopt strategies to

minimize their tax burden.

Keywords: Simples Nacional, Tax Planning, Avoidance, Evasion, Elusion.
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JUSTIFICATIVA E DELIMITACAO DO TEMA

O Simples Nacional é um regime progressivo e unificado de arrecadacdo
instituido pela Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006 voltado a
microempresas e empresas de pequeno-porte. Entretanto, 0 que se mostrard neste
trabalho, é que o que foi uma vez concebido como uma tentativa de facilitagdo do
panorama tributario brasileiro aos empreendedores no inicio de suas atividades
empresariais, ou em negocios familiares com pouca expressdo econémica, passou a ser
utilizado como verdadeiro método de elusdo fiscal.

De inicio, devido a multiplicidade de defini¢des doutrinarias sobre o tema, cumpre
ressaltar que adotaremos a posicdo tripartite que diferencia, mediante critérios
cronoldgicos e teleoldgicos, analisando os meios e a intencdo do agente, a conduta do
contribuinte em retardar, reduzir ou evitar seu dever legal de recolher tributos aos cofres
publicos

Dentro desta visdo, mais aprofundada no capitulo terceiro, teriamos os fenémenos
da eliséo, evaséo e elusdo fiscal.

Como também se demonstrara, o principal diferenciador entre essas trés condutas
é a realizacdo, ou ndo, do comportamento tributavel. Enquanto na evaséo fiscal, ha a
realizacdo direta do comportamento descrito em abstrato em uma Hipo6tese de Incidéncia
tributaria, na elisdo fiscal ndo ha a concretizacdo, direta ou indireta, desta hipotese de
incidéncia, ja por fim, na elusdo fiscal, se realiza teleologicamente, indiretamente, o
comportamento descrito em abstrato, atingindo, portanto, o fato da vida que o legislador
quis tributar sem, contudo, realizar normativamente o Fato Gerador tributario, como

entdo se passa a explicar.



1 INTRODUCAO

O sistema tributério brasileiro, notoriamente reconhecido por sua intrinseca
complexidade, resulta de uma combinacdo de multiplos tributos administrados por
distintos entes federativos — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios

Essa complexidade se intensifica pela existéncia de diversas legislagdes e
interpretacdes que variam a depender do ente federativo, como notoriamente é o caso do
ICMS, tornando o cumprimento das obrigacfes tributarias uma tarefa herculea,
especialmente para microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPP), muitas
vezes, no inicio de suas atividades empresariais. Nesse contexto, a interpretacdo de
normas tributarias demandaria um nivel de expertise que muitas vezes excede a
capacidade técnica e estrutural dessas pequenas empresas, que enfrentam desafios
desproporcionais em relacéo aos recursos disponiveis.

Como resposta a tais dificuldades e com o objetivo de mitigar os efeitos deletérios
desta complexidade sobre o ambiente de negdcios das pequenas empresas, foi instituido
o Simples Nacional pela Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006. Trata-se
de um regime tributario diferenciado e favorecido, conforme dita mandando
constitucional (Art. 146 Il d da Constituicdo Federal) que visa a simplificacdo e a
desburocratizacdo do processo de arrecadacdo tributéaria para as ME e EPP, por meio da
unificacdo do recolhimento de alguns tributos federais, estaduais e municipais em um
unico documento de arrecadacdo. A instituicdo deste regime reflete a necessidade de
atenuar as barreiras impostas pela complexidade do sistema tributario nacional,
proporcionando as pequenas empresas um tratamento diferenciado e favorecido,
compativel com sua capacidade contributiva.

Nesse sentido, ao tratar de condutas voltadas a eliminacdo, reducdo ou
postergacao do 6nus tributario, faz-se necessario a diferenciacdo entre condutas evasivas,
elisivas e elusivas, 0 que se tera detalhadamente no capitulo terceiro

A problematica surge na medida em que empresas que ndo se enquadram no
cenario que o legislador quis favorecer, tentam utilizar o regime para diminuicéo,
eliminacdo ou postergacgdo de suas obrigagdes tributérias.

Antes disso, se faz necessario entender quais sdo as empresas aptas a se beneficiar
do regime, quais os beneficios praticos que as empresas optantes vislumbram, bem como

quais as condicOes que impedem a fluigdo do regime.
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Importante ressaltar, desde ja, que as condi¢Ges que impedem a flui¢do do regime
ndo poderdo ser apenas normativamente consideradas ja que neste trabalho, para fins
praticos, adotaremos uma posicao que se coaduna com a da jurisprudéncia pétria.

N&o é dizer, contudo, que néo se vislumbra, nessa linha de raciocinio, uma afronta
ao principio da legalidade estrita (Art. 150, inciso I, CF), ja que, na pratica, havera
situagbes em que o critério material da Hipotese de Incidéncia Tributaria ndo foi
concretizado, mas, mesmo assim, ao realizar uma conduta teleologicamente tributada, a
autoridade fiscal podera, como vém fazendo, desconsidera-la e lancar os tributos como
se o critério material concretizado fosse.

E é exatamente nessa premissa que esse trabalho se sustenta, em analisar o
panorama do planejamento tributario no Brasil, e o regime do Simples Nacional, como o
ordenamento juridico atual o trata, sem, contudo, e aqui é necessario salientar, realizar
juizos de aprovacbes a restricdes que levam a um cerceamento ao direito
constitucionalmente garantido que o contribuinte tem de reduzir, evitar ou retardar o 6nus

tributério.
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2.0 O REGIME DO SIMPLES NACIONAL

O regime do Simples Nacional é um regime previsto na Constituicdo Federal que
visa facilitar a complexidade das relacGes tributarias as empresas de micro e pequeno-

porte, in verbis:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso dos impostos previstos nos arts. 155, 11, e 156-A, das
contribuiges sociais previstas no art. 195, 1 e V, e 8 12 e da contribuicéo a que
se refere o art. 239.  (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 132, de
2023)

Instituido pela Lei Complementar 123 de 2006, o Regime do Simples Nacional
traz uma arrecadacéo unificada e progressiva.

A "arrecadacdo unificada e progressiva" no contexto do Simples Nacional refere-
se a consolidacdo de diversos tributos federais, estaduais e municipais em um Unico
pagamento mensal, facilitando a gestao fiscal das empresas. Além disso, as aliquotas sdo
progressivas, variando conforme o faturamento da empresa, 0 que garante que empresas
menores paguem menos tributos e as maiores sejam tributadas de forma proporcional a
sua receita. Esse modelo promove uma tributacdo mais simples e justa, incentivando o

crescimento e a formalizagdo de micro e pequenas empresas, como se vera adiante.

2.1 DOS REQUISITOS E VEDACOES DO SIMPLES NACIONAL

No contexto tributério brasileiro, o Simples Nacional é uma importante ferramenta
de simplificacdo e desburocratizacao para as microempresas (ME) e empresas de pequeno
porte (EPP). Por meio deste regime, essas empresas tém a oportunidade de unificar o
recolhimento de tributos federais, estaduais e municipais, 0 que facilita sua gestao fiscal
e contribui para sua sobrevivéncia e crescimento no mercado.

No entanto, para que uma empresa possa usufruir dos beneficios oferecidos pelo
Simples Nacional, é imprescindivel que atenda a uma série de requisitos e critérios

estabelecidos em lei. Neste contexto, este capitulo introdutério visa apresentar uma visdo
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panoramica dos principais aspectos relacionados a adesdo a este regime tributario

simplificado, destacando os critérios de enquadramento e as vedacoes.

2.1.1 DA VEDACAO EM RELACAO AO PORTE EMPRESARIAL

O primeiro requisito do Simples Nacional é em relacdo ao Porte Empresarial, diz
0 Artigo 3°, incisos | e 11, da Lei Complementar 123/2006:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas
ou empresas de pequeno porte, a sociedade empreséria, a sociedade simples, a
empresa individual de responsabilidade limitada e 0 empresario a que se refere
0 art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil),
devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

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

Il - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario,
receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual
ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

Ou seja, 0 optante do Simples Nacional serd, necessariamente, pessoa juridica que
fature até R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais) no ano-calendério,
abrangendo as microempresas, que faturam até R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil
reais) e as empresas de pequeno porte, que faturam entre R$ 360.000,00 e R$
4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais)

Em seguida, no 84° do artigo 3° e no artigo 17 da Lei Complementar 123/2006, o

legislador traz uma série de vedag6es que serdo tratadas caso a caso, sao elas:

8 4° Nao podera se beneficiar do tratamento juridico diferenciado previsto
nesta Lei Complementar, incluido o regime de que trata o art. 12 desta Lei
Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa juridica.

| - de cujo capital participe outra pessoa juridica;

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

I11 - de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como empresario
ou seja socia de outra empresa que receba tratamento juridico diferenciado nos
termos desta Lei Complementar, desde que a receita bruta global ultrapasse o
limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;

IV - cujo titular ou sécio participe com mais de 10% (dez por cento) do capital
de outra empresa ndo beneficiada por esta Lei Complementar, desde que a
receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste
artigo;
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V - cujo socio ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa
juridica com fins lucrativos, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite
de que trata o inciso Il do caput deste artigo;

VI - constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;
VII - que participe do capital de outra pessoa juridica;

VIl - que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e de
desenvolvimento, de caixa econdmica, de sociedade de crédito, financiamento
e investimento ou de crédito imobiliario, de corretora ou de distribuidora de
titulos, valores mobiliarios e cambio, de empresa de arrendamento mercantil,
de seguros privados e de capitalizacdo ou de previdéncia complementar;

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

X - constituida sob a forma de sociedade por a¢des.

X1 - cujos titulares ou sécios guardem, cumulativamente, com o contratante do
servico, relacdo de pessoalidade, subordinacdo e habitualidade.
(Incluido pela Lei Complementar n® 147, de 2014)

[-]

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

I - que explore atividade de prestacdo cumulativa e continua de servicos de
assessoria crediticia, gestdo de crédito, selecdo e riscos, administracdo de
contas a pagar e a receber, gerenciamento de ativos (asset management) ou
compra de direitos creditérios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de
prestacdo de servicos (factoring) ou que execute operacdes de empréstimo, de
financiamento e de desconto de titulos de crédito, exclusivamente com
recursos proprios, tendo como contrapartes microempreendedores individuais,
microempresas e empresas de pequeno porte, inclusive sob a forma de empresa
simples de crédito;

Il - que tenha s6cio domiciliado no exterior;

Il - de cujo capital participe entidade da administracdo publica, direta ou
indireta, federal, estadual ou municipal;

V - que possua débito com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ou
com as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade
ndo esteja suspensa;

VI - que preste servico de transporte intermunicipal e interestadual de
passageiros, exceto quando na modalidade fluvial ou quando possuir
caracteristicas de transporte urbano ou metropolitano ou realizar-se sob
fretamento continuo em area metropolitana para o transporte de estudantes ou
trabalhadores;

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

VIl - que exerca atividade de importagdo ou fabricacdo de automoveis e
motocicletas;

IX - que exerca atividade de importacdo de combustiveis;
X - que exerca atividade de producéo ou venda no atacado de:

[...]
XI - (Revogado)
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XII - que realize cesséo ou locagdo de mao-de-obra;

X111 - que realize atividade de consultoria;

XII1 - (Revogado;)

XIV - que se dedique ao loteamento e & incorporagéo de imoveis.

XV - que realize atividade de locacdo de imdveis préprios, exceto quando se
referir a prestacdo de servicos tributados pelo ISS.

XVI - com auséncia de inscricdo ou com irregularidade em cadastro fiscal
federal, municipal ou estadual, quando exigivel.

O §4°do artigo 3°e o artigo 17 da Lei Complementar 123/2006 estabelecem uma
série de vedacBes que impedem determinadas pessoas juridicas de se beneficiarem do
regime do Simples Nacional. As restri¢cdes incluem empresas com participacdo de outras
pessoas juridicas, filiais de empresas estrangeiras, cooperativas (exceto as de consumo),
empresas que exercem atividades financeiras, corretoras, seguradoras, entre outras. Além
disso, empresas envolvidas em cisdes recentes, que possuem socios domiciliados no
exterior, ou que estejam inadimplentes com o INSS ou as Fazendas Publicas, também
estdo impedidas de optar pelo regime. Tais restricbes visam garantir que o Simples
Nacional seja destinado exclusivamente a micro e pequenas empresas que se enquadrem
no perfil de simplificacdo tributaria, evitando que negdcios com estruturas mais
complexas ou de maior porte usufruam de beneficios inadequados ao seu perfil
econdmico.

Como de demonstrara, todas as vedacOes estdo ligadas com a exclusdo de
empresas que ndo estdo enquadradas na intencdo do legislador ao criar o regime do
Simples Nacional, o qual seja, favorecer empresas no inicio de suas atividades

econdmicas.

2.1.2 DA VEDACAO EM RELACAO A PARTICIPACAO SOCIETARIA DE
OUTRA PESSOA JURIDICA

Os incisos | e VIl do § 4°, artigo 3°, da Lei Complementar 123/2006 versam sobre
vedacOes na participacdo societaria de outras pessoas juridicas, ou seja, vedagdes as
estruturas que utilizem as denominadas “Holdings”, que surgiram no ordenamento
juridico brasileiro na lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976, a lei das sociedades an6nimas,

que em seu Art.2°, 83°, prevé:
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Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo
contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda
que ndo prevista no estatuto, a participacéo é facultada como meio de realizar
0 objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

Portanto, no contexto de nosso ordenamento juridico, as holdings sdo definidas
como empresas que integram o quadro societario de outras sociedades. No ambito do
Simples Nacional, existe uma proibi¢do expressa para que empresas optantes por esse
regime participem do quadro societério de outras pessoas juridicas (inciso VII), o que
impede que essas empresas atuem como holdings. De igual modo, o regime veda que
holdings participem da estrutura societaria de empresas enquadradas no Simples Nacional
(inciso I).

Essa restricdo visa assegurar que o Simples Nacional permaneca destinado a
estruturas empresariais simplificadas, preservando o proposito original do regime, que é
proporcionar tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e empresas de
pequeno porte. Com essa medida, o legislador reforca a intencdo de evitar que grupos
empresariais complexos e holdings se utilizem indevidamente das vantagens oferecidas a

empreendimentos menores.

2.1.3 DAS VEDACOES A LIGACAO COM O EXTERIOR

O Artigo 3°, 84°, inciso Il e 0 Artigo 17, inciso I, ambos da Lei Complementar
123/2006, trazem vedacbes a, respectivamente, filiais sucursais, agéncias ou
representacdo, de empresas com sede no exterior e a empresas que tenham sécio no
exterior.

Empresas com sede no exterior sdo empresas multinacionais, grandes o suficiente
para ver sua atividade cruzando fronteiras rumo a linguas, culturas e, principalmente, para
fins deste trabalho, regimes tributarios completamente diferentes entre si, 0 que se
pressupdem, logicamente, uma excluséo a teleologia do Simples Nacional.

Outrossim, a vedacdo relacionada com o0 sOcio no exterior possui a mesma
finalidade. Ora, se o contribuinte possui condic¢Bes financeiras de morar fora do pais e
manter uma atividade econdmica no pais, também se depreende sua inaptiddo para estar

no regime do Simples Nacional.

2.1.4 DAS VEDACOES DENTRO DE UM GRUPO ECONOMICO
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O Artigo 3°, 84, incisos I11, IV e V da lei 123/2006 tratam da vedacéo a flui¢do do
Regime do Simples Nacional para empresas participantes de determinados grupos
econdmicos.

No inciso 111, §4°, da lei 123 de 2006, veda-se a participagdo de uma empresa no
Simples Nacional caso tenha um sécio que também participe de outra empresa do mesmo
regime, desde que a receita bruta global das empresas em conjunto ultrapasse o limite de
R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

Ja no inciso 1V, 84°, da lei 123 de 2006, veda-se a participagdo de uma empresa
no Simples Nacional caso tenha um sécio que possua mais de 10% do capital social de
outra empresa que nédo seja beneficiada pelo regime, desde que a receita bruta global das
empresas em conjunto ultrapasse o limite de R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e
oitocentos mil reais).

Por fim, no inciso V, 84° da lei 123 de 2006, veda-se a participagdo de uma
empresa no Simples Nacional caso tenha um sécio que seja administrador ou equiparado
de outra empresa, desde que a receita bruta global das empresas em conjunto ultrapasse
o limite de R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

Nesses casos, € nitido que a intencdo do legislador era impedir grupos
econémicos, de fato, que ultrapassassem o limite do regime, garantindo uma arrecadacéo

unificada e simplificada para empresas de micro e pequeno porte.

2.1.5 DAS VEDACOES NOS PROCESSOS DE FUSAO E CISAO

Nos processos de fusdo e cisdo, a empresa que seja resultante de tal procedimento
também ndo podera ser optante do regime do Simples Nacional.

Nesse caso, é sabido que tais procedimentos envolvem opera¢fes complexas e,
tais quais as vedagdes relacionadas a atividades no exterior, ndo compdem a finalidade

da criacé@o do regime do Simples Nacional.

2.1.6 DAS VEDACOES AO CONTRIBUINTE IRREGULAR
O inciso V do Art. 17 da Lei Complementar 123 de 2006 disp6em sobre a vedagao
ao Regime do Simples Nacional para empresas com débito face as receitas federais,

estaduais, municipais ou distritais.
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Trata-se de evidente método coercitivo que busca induzir os empresarios a se
manterem regulares durante todo o periodo de adesdo ao regime do Simples Nacional,
garantindo, assim, a fluicdo dos créditos a Fazenda Publica.

Entretanto, ndo € raro a acdo de determinados empresarios de, as vesperas da
adesdo ao regime do Simples Nacional, parcelar seus débitos tributarios, suspendo, com
IS0, sua exigibilidade (Art. 151, inciso VI, do CTN) e emitindo CertidGes Positivas com
Efeito Negativa (Art. 206 CTN) para, logo em seguida, deixar de pagar o parcelamento

nos termos acordados.

2.1.7 DA VEDACAO A PEJOTIZACAO

A vedacdo a "pejotizacao” refere-se a proibicdo de uma pratica no contexto das
relacGes trabalhistas em que empregadores, com o0 objetivo de reduzir encargos e
obrigacOes trabalhistas, contratam trabalhadores formalmente como pessoas juridicas
(PJ), ao invés de empregados com vinculo empregaticio sob o regime da Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT). Embora o trabalhador seja de fato um empregado, prestando
servigos com subordinacdo, habitualidade, pessoalidade e onerosidade, ele é formalmente
tratado como um prestador de servigos por meio de uma pessoa juridica. Essa préatica €
comum em setores como tecnologia, comunicacado e servigos especializados.

A pejotizacdo contraria os principios da legislacdo trabalhista brasileira, pois, ao
tratar o trabalhador como PJ, o empregador busca fugir das responsabilidades e custos
tipicos de um contrato de trabalho formal.?

Georgenor De Sousa Franco Filho?, classifica a pejotizagdo como:

Um mecanismo moderno de contratagdo nos tempos atuais chama-se
pejotizacdo, que se trata de um meio legal de praticar uma ilegalidade, a
medida em que se frauda o contrato de trabalho para descaracterizar a relagdo
de emprego existente, mediante a regular criacdo de uma empresa (pessoa
juridica), que, se regular, sO tem mesmo o0s procedimentos para seu
surgimento. No fundo, mascara a verdadeira subordinagdo juridica que
continua a existir.

! Francisco Filho, Georgenor De Sousa. Revista eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido,
v. 8,n. 80, p. 17-18, jul. 2019
2 |dem.
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E dizer, a pejotizacdo, é o fenémeno derivado da criacdo de uma pessoa juridica
para prestacédo de servicos em alternativa a regular relacdo de emprego regida pela CLT
e demais normas trabalhistas

Em que pese a posicao trazida pelo autor, neste trabalho, ndo se entende que esse
fendmeno se confunde com uma fraude, tendo em vista inclusive a positivacdo que o
fendmeno sofreu ao ser incorporada ao ordenamento juridico brasileiro com a Reforma
Trabalhista (Lei n. 13.467/17), que inseriu o Artigo 442-B:

Art. 442-B. A contratagdo do autbnomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo,
afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta Consolidacéo.

Entretando, apesar de haver consideravel mudancga no panorama juridico apés a
promulgacdo da Lei n. 13.467/17, o inciso XI, 8§4° do artigo 3° da Lei Complementar
123/2006, continua vigente, proibindo que pessoas juridicas cujo titulares ou socios
guardem, cumulativamente, com o contratante do servico, relagdo de pessoalidade,
subordinacdo e habitualidade sejam optantes do regime do Simples nacional.

Essa vedacdo, contudo, em nossa Vvisdo, deveria ser revista apds a edicdo da
Reforma Trabalhista, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro ndo quer mais
incumbir um énus ao prestador de servi¢o gue constitui uma pessoa juridica, ato legal,

para prestacdo de servico em modalidade diferente a CLT.

22 O SIMPLES NACIONAL COMO REGIME UNIFICADO DE
ARRECADACAO

A unificacdo no recolhimento dos Tributos é a caracteristica que simplifica,
conforme dita mandamento constitucional, a arrecadacdo dos Tributos para
Microempresas e empresas de Pequeno Porte.

Sem o regime do Simples Nacional, uma Industria, por exemplo, teria de apurar,
e realizar o pagamento antecipado (Art. 150, CTN), em uma atividade cotidiana, das
Contribui¢Ges Patronais Previdenciérias, devidas em razdo da prestacdo remunerada de
servigos, com ou sem vinculo de emprego, do IPI, devido em razéo da Industrializacdo
de Produtos (Art. 46 CTN), do ICMS, devido em razdo de operacdo mercantil com a

transferéncia juridica de mercadoria, do PIS e da COFINS, devidos em razdo da saida da
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mercadoria e, ainda do IRPJ e da CSLL devido em razdo da apuracdo de lucro liquido, a
partir do lucro contébil, com as adi¢bes e exclusbes estabelecidas pela legislacdo
tributéria. Cada tributo com suas obrigagdes acessorias e peculiaridades.

No caso dessa mesma industria ter optado pelo regime do Simples
Nacional, haveria uma Unica guia de recolhimento, com uma unica aliquota, base de

calculo e hipdtese de incidéncia, conforme artigo 13 da Lei Complementar 123 de 2006:

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadacao, dos seguintes impostos e contribuicdes:

I - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ;

Il - Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, observado o disposto no
inciso XII do § 1o deste artigo;

I11 - Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL;

IV - Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS,
observado o disposto no inciso XII do § 10 deste artigo;

V - Contribuicdo para o P1S/Pasep, observado o disposto no inciso XII do §
1o deste artigo;

VI - Contribuigdo Patronal Previdenciéria - CPP para a Seguridade Social, a
cargo da pessoa juridica, de que trata o art. 22 da Lei n® 8.212, de 24 de julho
de 1991, exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que
se dedique as atividades de prestagdo de servigos referidas no § 5°-C do art. 18
desta Lei Complementar;

VI - Imposto sobre Operac@es Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre
PrestacGes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacéo - ICMS;

VIII - Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS.

Em que pese a obrigacdo legal da entrega das documentagdes acessorias ficar sob
responsabilidade de profissional contabil, é cristalino que o empresario, em busca do
objetivo precipuo de uma Sociedade Empresarial o qual seja, obter lucro, deve saber no
minimo precificar seus produtos de uma maneira correta, razdo pela qual deve ter uma
no¢do do onus tributario real que tera de suportar naquela determinada competéncia.

Nesse sentido, conceitos como créditos da n&o-cumulatividade de ICMS,
determinacdo de essencialidade e relevancia afins de creditamento de PIS e da COFINS,
definicdo de apuracdo do Lucro pelo regime do Lucro Presumido ou Lucro Real, e até
mesmo a determinacdo da natureza salarial, ou néo, de certas verbas podem ser uma
realidade complexa demais para um empreendedor socio de uma microempresa ou

empresa de pequeno porte, que muitas vezes ndo possui capacidade financeira para
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contratar profissionais capacitados e precisa, a0 mesmo tempo que organiza os fatores de
producéo, ser, ele mesmo, o departamento financeiro, departamento de recursos humanos,
etc.

Nesse sentido, observarmos que a Unificacdo dos tributos € requisito que, junto
da progressividade, faz cumprir a finalidade da criacdo do Regime do Simples Nacional
na medida em que, justamente, simplifica a arrecadagéo.

Entretanto, apesar da arrecadacdo no regime do Simples Nacional ser unificada,
ha algumas hipoteses que permitem o recolhimento apartado da Guia Unica de

arrecadacao, sendo excecdo, portanto, a Unificagdo do Simples Nacional
2.2.1. 0 ICMS COMO EXCECAO A ARRECADACAO UNIFICADA

Conforme mencionado anteriormente, a unificacdo é uma das caracteristicas que
simplifica a tributagdo, conforme mandamento constitucional.

Entretanto, ha hipdteses que excetuam essa caracteristica, em especial, hipoteses
relacionadas ao ICMS, tributo estadual que por sua prépria natureza estrela a maioria das
discussdes tributarias da atualidade.

Para melhor elucidar essa hipotese, entende-se necessario trazer o percentual de

reparticdo de tributos no anexo I e Il do Simples Nacional.

Anexo | da Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006

Faixas CSLL ICMS IRPJ Cofins CPP PIS/Pasep
la Faixa | 3,50% 34,00% 5,50% 12,74% 41,50% 2,76%
2a Faixa | 3,50% 34,00% 5,50% 12,74% 41,50% 2,76%
3a Faixa | 3,50% 33,50% 5,50% 12,74% 42,00% 2,76%
4a Faixa | 3,50% 33,50% 5,50% 12,74% 42,00% 2,76%
5a Faixa | 3,50% 33,50% 5,50% 12,74% 42,00% 2,76%
6a Faixa | 10,00% | — 13,50% 28,27% | 42,10% 6,13%
Anexo Il da Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006
Faixas IPI CSLL ICMS IRPJ Cofins CPP
la Faixa 7,50% 3,50% 32,00% 5,50% 11,51% 37,50%
2a Faixa 7,50% 3,50% 32,00% 5,50% 11,51% 37,50%
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3a Faixa 7,50% 3,50% 32,00% 5,50% 11,51% 37,50%
4a Faixa 7,50% 3,50% 32,00% 5,50% 11,51% 37,50%
5a Faixa 7,50% 3,50% 32,00% 5,50% 11,51% 37,50%
6a Faixa | 35,00% 7,50% - 8,50% 20,96% 23,50%

O regime do Simples Nacional é garantido as empresas que faturem até R$
4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais), entretanto, a partir do momento em
que a empresa atinge, no ano-calendario, R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil
reais) ela comeca a ser obrigada a recolher o ICMS em uma guia separada., conforme Art.
13°-A da lei 123/2006:

Art. 13-A. Para efeito de recolhimento do ICMS e do ISS no Simples
Nacional, o limite maximo de que trata o inciso Il do caput do art. 30 sera de
R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais), observado o disposto
nos 8§ 11, 13, 14 e 15 do mesmo artigo, nos 8§ 17 e 17-A do art. 18 e no § 40
do art. 19.

Essa hipotese € evidenciada quando se analisa os Anexos | e 1l do Regime do
Simples Nacional onde, na faixa 6° ndo ha qualquer reparticdo de tributos a titulo de
ICMS, havendo a necessidade de recolhimento de maneira apartada.

Além disso, nessa hipOtese, a empresa também estara sujeita ao regime da néo
cumulatividade no que tange a esse imposto, podendo inclusive se creditar do estoque
comprado até o momento que era ndo cumulativo, 0 que comumente é denominado
“estoque de abertura”.

Com os demais tributos sendo recolhido dentro da guia Unica de arrecadacgédo do
Simples Nacional, cuja aliquota de referéncia é de 19% (Anexo | da lei complementar
123/2006) e o ICMS “por fora”, 0 contribuinte pode se encontrar com uma aliquota
efetiva relativamente alta, o que por sua vés desestimula a permanéncia no Simples
Nacional.

Por um outro lado, contribuintes que possuem fornecedores ndo optantes pelo
regime do Simples Nacional, podem se encontrar em uma situacdo benéfica, ja que,
nesses casos, se beneficiam de todos os demais beneficios discorridos neste trabalho,
contam com uma aliquota efetiva de ICMS relativamente baixa, pois possuem créditos

da ndo cumulatividade na entrada de sua mercadoria, €, ainda, geram crédito para o
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adquirente de seus produtos (no caso de serem pessoa juridica ndo optante pelo Simples
Nacional) no mesmo patamar de outras empresas ndo optantes pelo regime.
O Artigo 13 da Lei Complementar 123 de 2006 ainda traz outras excecdes ao

recolhimento unificado do ICMS.

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadacao, dos seguintes impostos e contribuicdes:

]

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

[-]
XIIl - ICMS devido:

a) nas operacdes sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, tributacdo
concentrada em uma UGnica etapa (monofasica) e sujeitas ao regime de
antecipacdo do recolhimento do imposto com encerramento de tributacéo,
envolvendo combustiveis e lubrificantes; energia elétrica; cigarros e outros
produtos derivados do fumo; bebidas; dleos e azeites vegetais comestiveis;
farinha de trigo e misturas de farinha de trigo; massas alimenticias; agucares;
produtos lacteos; carnes e suas preparac@es; preparacfes a base de cereais;
chocolates; produtos de padaria e da industria de bolachas e biscoitos; sorvetes
e preparados para fabricacdo de sorvetes em maquinas; cafés e mates, seus
extratos, esséncias e concentrados; preparacdes para molhos e molhos
preparados; preparagdes de produtos vegetais; racdes para animais domésticos;
veiculos automotivos e automotores, suas pegas, componentes e acessorios;
pneumaticos; camaras de ar e protetores de borracha; medicamentos e outros
produtos farmacéuticos para uso humano ou veterinario; cosméticos; produtos
de perfumaria e de higiene pessoal; papéis; plasticos; canetas e malas;
cimentos; cal e argamassas; produtos cerdmicos; vidros; obras de metal e
plastico para construgdo; telhas e caixas d’agua; tintas e vernizes; produtos
eletrbnicos, eletroeletrénicos e eletrodomésticos; fios; cabos e outros
condutores; transformadores elétricos e reatores; disjuntores; interruptores e
tomadas; isoladores; para-raios e lampadas; maquinas e aparelhos de ar-
condicionado; centrifugadores de uso doméstico; aparelhos e instrumentos de
pesagem de uso doméstico; extintores; aparelhos ou maquinas de barbear;
maquinas de cortar o cabelo ou de tosquiar; aparelhos de depilar, com motor
elétrico incorporado; aquecedores elétricos de agua para uso doméstico e
termdmetros; ferramentas; alcool etilico; sabdes em pé e liquidos para roupas;
detergentes; alvejantes; esponjas; palhas de aco e amaciantes de roupas; venda
de mercadorias pelo sistema porta a porta; nas operacdes sujeitas ao regime de
substituicdo tributaria pelas operacfes anteriores; e nas prestagdes de servigos
sujeitas aos regimes de substituicdo tributaria e de antecipacdo de recolhimento
do imposto com encerramento de tributagéo; (Redagdo dada pele
Lei Complementar n® 147, de 2014)  (Producéo de efeito)

b) por terceiro, a que o contribuinte se ache obrigado, por forca da legislacdo
estadual ou distrital vigente;

c) na entrada, no territorio do Estado ou do Distrito Federal, de petréleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, bem
como energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou
industrializacéo;
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d) por ocasido do desembaraco aduaneiro;

e) na aquisicdo ou manutencéo em estoque de mercadoria desacobertada de
documento fiscal;

f) na operacgdo ou prestacdo desacobertada de documento fiscal;

g) nas operagOes com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipacdo
do recolhimento do imposto, nas aquisicdes em outros Estados e Distrito
Federal:

1. com encerramento da tributacdo, observado o disposto no inciso IV do § 4°
do art. 18 desta Lei Complementar;

2. sem encerramento da tributacdo, hip6tese em que seré cobrada a diferenca
entre a aliquota interna e a interestadual, sendo vedada a agregacdo de qualquer
valor;

h) nas aquisicbes em outros Estados e no Distrito Federal de bens ou
mercadorias, ndo sujeitas ao regime de antecipa¢do do recolhimento do
imposto, relativo a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual;

Essas excecOes visam garantir que determinados produtos e operacgdes,
considerados de maior relevancia fiscal ou estratégica, continuem sendo tributados de
forma individualizada e, muitas vezes, mais complexa, mesmo que a empresa esteja
enquadrada no Simples Nacional. Essa medida busca evitar distorcGes e assegurar a
arrecadacao plena em setores como combustiveis, energia, cigarros e outros bens que
possuem impacto significativo na economia.

Em resumo, o Simples Nacional oferece simplificacdo tributaria, mas com
excecdes que garantem o cumprimento das obrigacdes fiscais em casos especificos,
principalmente em opera¢des que envolvem produtos e servicos de grande importancia
tributéria. Essa diferenciacdo entre o regime simplificado e as exigéncias especificas de
tributos como o ICMS é essencial para manter o equilibrio fiscal entre empresas de

diferentes portes e a arrecadacdo em setores estratégicos.

2.2.2 0 ISS COMO EXCECAO A ARRECADACAO UNIFICADA

Além das hipdteses elencadas como exce¢do ao recolhimento unificado do
Simples Nacional aos contribuintes do ICMS, também hé& excecdes para os contribuintes
do ISS.

Como o ISS € um tributo notadamente ndo-cumulativo, veremos que os efeitos
dessas excecOes se ddo de maneira diferente.

Para fins de melhor compreensdo, reputa-se necessario trazer, neste momento, a

reparticao de tributos nos Anexos Il e VV do Simples Nacional.
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Anexo |11 da Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006

(redacdo dada pela lei complementar n° 155, de 2016)

Faixas ISS CSLL IRPJ COFINS | CPP PIS/Pasep

la Faixa | 33,50% 3,50% 4,00% 12,82% 43,40% 2,78%

2a Faixa | 32,00% 3,50% 4,00% 14,05% 43,40% 3,05%

3a Faixa | 32,50% 3,50% 4,00% 13,64% 43,40% 2,96%

4a Faixa | 32,50% 3,50% 4,00% 13,64% 43,40% 2,96%

5a Faixa i?;'SO% 3,50% 4,00% 12,82% 43,40% 2,78%

6a Faixa 15,00% | 35,00% | 16,03% | 30,50% | 3,47%

Anexo V da Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006.

(Redacdo dada pela Lei Complementar n® 155, de 2016) Producdo de efeito

Faixas ISS CSLL IRPJ Cofins CPP PIS/Pasep

laFaixa | 14,00% 15,00% 25,00% 14,10% 28,85% 3,05%

2a Faixa | 17,00% 15,00% 23,00% 14,10% 27,85% 3,05%

3aFaixa | 19,00% 15,00% 24,00% 14,92% 23,85% 3,23%

4a Faixa | 21,00% 15,00% 21,00% 15,74% 23,85% 3,41%

5a Faixa | 23,50% 12,50% 23,00% 14,10% 23,85% 3,05%

6a Faixa |- 15,50% | 35,00% | 16,44% | 29,50% | 3,56%

Tal qual o ICMS, o ISS também possui seu sublimite, conforme Art. 13°-A da lei

123/2006:

Art. 13-A. Para efeito de recolhimento do ICMS e do ISS no Simples
Nacional, o limite maximo de que trata o inciso Il do caput do art. 3o seré de
R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais), observado o disposto
nos 8§ 11, 13, 14 e 15 do mesmo artigo, nos 88 17 e 17-A do art. 18 e no § 40

do art. 19.

Essa limitacdo pode ser verificada na tabela de segregacéao de receitas, onde na 62

faixa, dos anexos Il e V do Simples Nacional, ndo ha percentual de reparti¢do do ISS.
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Portanto, o contribuinte que auferir no ano-calendario receita bruta superior a
R$3.600.00,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais) tera, obrigatoriamente, de recolher o
ISS por “fora” do regime do Simples Nacional.

Nesse caso, 0 contribuinte estard sujeito ao recolhimento do ISS no municipio
responsavel, recolhendo, além do DAS, de 2% a 5% de ISS, a depender do municipio e
da atividade realizada naquele municipio.

Além disso, o artigo 13, 8§1°, inciso X1V, da lei 123/2006 traz exceg¢des quanto a

substituicdo, retencdo na fonte e importacao de servicos, conforme in verbis:

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadagdo, dos seguintes impostos e contribuicdes:

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

X1V - ISS devido:

a) em relacdo aos servicos sujeitos a substitui¢do tributéria ou retencéo na
fonte;

b) na importacéo de servicos; (GRIFO NOSSO).

O ISS devido em relacdo a substituicdo tributaria se refere ao efeito de que, em
determinadas condic¢des, pode o municipio determinar que o Contribuinte tomador do
servico fique responsavel, em condicdo de substituto tributario, pela retencdo do ISS
devido em razdo da prestacao de servico.

Isto €, ao invés do prestador de servico, que é quem de fato realiza o
comportamento descrito em abstrato na hipotese de incidéncia normativa do ISS, ficar
obrigado ao recolhimento, a lei transfere a outrem, o tomador, a responsabilidade por
reter o Imposto devido, ficando o prestador na condicdo de substituido tributério.

Nessas determinas hipoteses, esse recolhimento far-se-4 em guia apartada da
Unificada, tratando-se, também, de excecdo a unificacao.

Também se tem essa possibilidade quando o servigo é realizado no exterior, mas
seus efeitos percebidos em solo nacional, havendo, para fins legais uma importagéo desse
servigo, hipotese em que o tomador do servigo, ou intermediador, também age em
condicdo de substituto tributério, tendo em vista que o sujeito que realiza a conduta ndo
se encontra dentro de territorio brasileiro, ndo submetido, portanto, a jurisdi¢do brasileira,

conforme artigo 6°, §2°, inciso | da Lei Complementar 116 de 2003:



26

Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderdo atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo, inclusive no que se refere
a multa e aos acréscimos legais.

§ 20 Sem prejuizo do disposto no caput e no 8§ lo deste artigo, sdo
responsaveis: (Vide Lei Complementar n°® 123, de 2006).

I — o tomador ou intermediario de servico proveniente do exterior do Pais ou
cuja prestacao se tenha iniciado no exterior do Pais;

Nessas hipoteses, os recolhimentos devidos também se dardo de maneira apartada

a da Guia Unica do Simples Nacional.

2.23 AS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS COMO EXCECOES A
ARRECADACAO UNIFICADA

O anexo IV do Simples Nacional também traz uma excecdo clara a regra de

unificacdo do recolhimento, cabendo trazer, neste momento, a segregacéao dos tributos:

Anexo 1V da Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006

ISS CSLL IRPJ Cofins Faixas PIS/Pasep
44,50% 15,20% 18,80% 17,67% la Faixa 3,83%
40,00% 15,20% 19,80% 20,55% 2a Faixa 4,45%
40,00% 15,20% 20,80% 19,73% 3a Faixa 4,27%
40,00% 19,20% 17,80% 18,90% 4a Faixa 4,10%

40,00% (*) 19,20% 18,80% 18,08% 5a Faixa 3,92%
— 21,50% 53,50% 20,55% 6a Faixa 4,45%

Como se vé, além da excec¢do do sublimite do ISS, ja tratado, ha uma clara exce¢édo
as Contribuicdes Previdenciarias, que nédo estdo inclusas na segregacéo de tributos deste
anexo.

Um dos beneficios do Simples Nacional para empresas prestadoras de servigo €
justamente o recolhimento das contribui¢des previdenciarias com base no faturamento o
que, a depender da atividade, ndo so traz uma reducédo da carga tributaria, j& que essas
empresas possuem como principal insumo produtivo a médo de obra, mas, também, em

via reflexa, permite 0o aumento da contratacdo de pessoas ja que, ao planejar uma
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contratacdo em uma empresa nao optante pelo regime do Simples Nacional, o empresario,
além de levar em consideragdo, por ébvio, a remuneragéo do trabalhador, precisa também
considerar as contribuicdes previdenciarias que incidirdo sobre a remuneracdo dele,
hipdtese que nao acontece quando a empresa opta pelo regime do Simples Nacional, nos
anexos I, II, Il e V, e quando a empresa ¢ beneficiada pela denominada “desoneracao da
folha de pagamentos” que nada mais ¢ que 0 recolhimento das contribuigdes
previdenciarias de maneira muito semelhante ao Simples Nacional, ou seja, com base no
faturamento (Contribuicdo Previdenciaria sobre a Receita Bruta — CPRB).

Entretanto, entendeu o legislador por ndo estender esse beneficio a determinadas

atividades, sdo elas, de acordo com o Artigo 5°-C da Lei Complementar 123/2006:

8 5°-C Sem prejuizo do disposto no 8 1° do art. 17 desta Lei Complementar, as
atividades de prestacdo de servigos seguintes serdo tributadas na forma do
Anexo IV desta Lei Complementar, hipétese em que nao estara incluida no
Simples Nacional a contribui¢do prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta
Lei Complementar, devendo ela ser recolhida segundo a legislagéo prevista
para os demais contribuintes ou responsaveis:

I - construcdo de imoveis e obras de engenharia em geral, inclusive sob a forma
de subempreitada, execucdo de projetos e servigos de paisagismo, bem como
decoragdo de interiores;

Il - (REVOGADO)

Il - (REVOGADO)

IV - (REVOGADO)

V - (REVOGADO)

VI - servico de vigilancia, limpeza ou conservacdo.

VII - servicos advocaticios.

Digno de nota o fato de que os servicos excluidos do beneficio do recolhimento
das contribuicdes previdenciarias com base no faturamento, dentro da guia unificada do
simples nacional, s&o justamente aqueles que, dentre outros, mais empregam profissionais
no exercicio de suas atividades, encarecendo a carga tributéria e afastando a contratacéo
de maior numero de méo de obra para quem, por mandamento constitucional, deveria ter

sua tributacdo diferenciada e favorecida (Art. 146, 111, d da Constituicdo Federal).

2.2.4 OS DEMAIS TRIBUTOS NAO CONVENCIONAIS COMO EXCECAO A
ARRECADACAO UNIFICADA
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No dia a dia empresarial, 0 empresario lida, no exercicio de sua atividade
econdmica, via de regra, com 8 grandes tributos: IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, ICMS e/ou
ISS, CPP e, mais raramente, IPI, contemplados no Artigo 13 da Lei Complementar
123/2006 e recolhidos, portando, mediante guia unica de arrecadacéo.

Entretanto, € claro que, a depender da atividade econémica realizada pelo
contribuinte, podera realizar outros comportamentos que, quando verificados, trardo
consigo o dever de recolhimento de outros tributos ndo contemplados na Guia Unica de
arrecadacao.

Nestes casos, o legislador tratou de explicitar que o contribuinte, mesmo optante
pelo regime do Simples Nacional, ndo fica desonerado do recolhimento desses tributos,
0 que seréa feito em guia apartada, conforme se depreende da leitura do Artigo 13, §1°, da
lei 123/2006:

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadacdo, dos seguintes impostos e contribui¢des:

]

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

I - Imposto sobre Operac6es de Crédito, Cambio e Seguro, ou Relativas a
Titulos ou Valores Mobiliarios - I10F;

I - Imposto sobre a Importagdo de Produtos Estrangeiros - II;

111 - Imposto sobre a Exportacdo, para o Exterior, de Produtos Nacionais ou
Nacionalizados - IE;

IV - Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR;

V - Imposto de Renda, relativo aos rendimentos ou ganhos liquidos auferidos
em aplicacdes de renda fixa ou variavel;

VI - Imposto de Renda relativo aos ganhos de capital auferidos na alienacéo
de bens do ativo permanente;

VI - Contribuig8o Provisoria sobre Movimentagdo ou Transmissdo de Valores
e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - CPMF;

VIII - Contribuig8o para o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS;

IX - Contribuicdo para manutencdo da Seguridade Social, relativa ao
trabalhador;

X - Contribuicéo para a Seguridade Social, relativa a pessoa do empresario, na
qualidade de contribuinte individual,

X1 - Imposto de Renda relativo aos pagamentos ou créditos efetuados pela
pessoa juridica a pessoas fisicas;

XII - Contribuicdo para o PIS/Pasep, COFINS e IPI incidentes na importacdo
de bens e servicos;
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O Impostos como o IOF, 11, IE, ITR, além de contribuicBes relacionadas ao FGTS,
INSS continuam sendo devidos de acordo com as regras apliciveis as demais pessoas
juridicas. Esse detalhamento demonstra que, embora o Simples Nacional facilite o
cumprimento das obrigacg®es tributarias atraves de um documento Unico de arrecadacéo,
a legislacao preserva a incidéncia de tributos de carater especial ou especifico, sobretudo
em operagdes de crédito, importacao, exportacdo e movimentacgdes financeiras. Assim, o
regime se mantém equilibrado, oferecendo beneficios de simplificacdo para micro e
pequenas empresas, mas sem comprometer a arrecadacdo necessaria em atividades e
operacdes de maior relevancia fiscal.

Tais excecOes buscam explicitar que a finalidade do regime do Simples € auxiliar
pequenas empresas e empresas de pequeno porte naquilo que levara a fomentagdo de sua
atividade econdmica, excluindo, portanto, desse favorecimento, os tributos de menor

impacto, e recorréncia, na atividade.

23 O SIMPLES NACIONAL COMO REGIME PROGRESSIVO DE
TRIBUTACAO

Aliado a caracteristica da unificacdo, a tributacdo progressiva € outra
caracteristica marcante do regime do Simples Nacional.
Luis Eduardo Schoueri, em sua obra “Direito Tributario”, - sobre o tema da

progressividade diz que:

“A fixacdo das aliquotas percentuais de um tributo pode dar-se de modo
proporcional, progressivo ou regressivo. No primeiro caso, a aliquota
percentual sera idéntica, pouco importando o valor da base de célculo. Nos
dois dltimos casos, a aliquota percentual crescerd ou decrescerd,
respectivamente, conforme cresca a base de célculo.”

A lei complementar 123 de 2006, em seu artigo 18, traz que:

Art. 18. O valor devido mensalmente pela microempresa ou empresa de
pequeno porte optante pelo Simples Nacional serd determinado mediante
aplicacdo das aliquotas efetivas, calculadas a partir das aliquotas nominais
constantes das tabelas dos Anexos | a V desta Lei Complementar, sobre a base
de célculo de que trata o § 30 deste artigo, observado o disposto no § 15 do art.
30.

3 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 738
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Anexo | da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006
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Receita Bruta em Aliguota Valor a Deduzir
12 Meses (em R$) (em R9)
12 Faixa Até 180.000,00 4% | e
22 Faixa De 180.000,01 a 7,3% R$ 5.940,00
360.000,00
3% Faixa De 360.000,01 a 9,5% R$13.860,00
720.000,00
42 Faixa De 720.000,01 a 10,7% R$ 22.500,00
1.800.000,00
52 Faixa De 1.800.000,01 a 14,3% R$ 87.300,00
3.600.000,00
62 Faixa De 3.600.000,01 a 19% R$ 378.000,00
4.800.000,00

Anexo Il da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006

Receita Bruta em Aliquota Valor a Deduzir
12 Meses (em R$) (em R9)
12 Faixa Até 180.000,00 A R ———
2% Faixa De 180.000,01 a 7,8% R$ 5.940,00
360.000,00
3% Faixa De 360.000,01 a 10% R$13.860,00
720.000,00
42 Faixa De 720.000,01 a 11,2% R$ 22.500,00
1.800.000,00
5% Faixa De 1.800.000,01 a 14,7% R$ 85.500,00
3.600.000,00
6 Faixa De 3.600.000,01 a 30% R$ 720.000,00

4.800.000,00
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Anexo 11 da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006

Receita Bruta em Aliquota Valor a Deduzir
12 Meses (em R$) (em R9)
12 Faixa Até 180.000,00 6% e — -
2% Faixa De 180.000,01 a 11,2% R$ 9.360,00
360.000,00
3% Faixa De 360.000,01 a 13,5% R$ 17.640,00
720.000,00
42 Faixa De 720.000,01 a 16% R$ 35.640,00
1.800.000,00
52 Faixa De 1.800.000,01 a 21% R$ 125.640,00
3.600.000,00
6 Faixa De 3.600.000,01 a 33% R$ 648.000,00
4.800.000,00

Anexo IV da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006

Receita Bruta em Aliguota Valor a Deduzir
12 Meses (em R$) (em R$)
12 Faixa Até 180.000,00 4,5% e — -
22 Faixa De 180.000,01 a 9% R$ 8.100,00
360.000,00
3% Faixa De 360.000,01 a 10,2% R$ 12.420,00
720.000,00
42 Faixa De 720.000,01 a 14% R$ 39.780,00
1.800.000,00
52 Faixa De 1.800.000,01 a 22% R$ 183.780,00
3.600.000,00
6 Faixa De 3.600.000,01 a 33% R$ 828.000,00
4.800.000,00

Anexo V da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006

Receita Bruta em Aliguota Valor a Deduzir
12 Meses (em R$) (em R$)
12 Faixa Até 180.000,00 15,5% e —— -
22 Faixa De 180.000,01 a 18% R$ 4.500,00
360.000,00
3% Faixa De 360.000,01 a 19,5% R$ 9.900,00
720.000,00
42 Faixa De 720.000,01 a 20,5% R$ 17.100,00
1.800.000,00
52 Faixa De 1.800.000,01 a 23% R$ 62.100,00
3.600.000,00
6 Faixa De 3.600.000,01 a 30,5% R$ 540.000,00

4.800.000,00
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Como ¢ possivel verificar, independentemente do anexo, o Regime do Simples
Nacional é Progressivo, ou seja, quanto maior for a Receita Bruta Acumulada do
Contribuinte nos ultimos 12 meses, maior serd a aliquota aplicada para determinar o

montante a ser recolhido.

2.4 OS BENEFICIOS DO SIMPLES NACIONAL

Como ja versado anteriormente, o regime do Simples Nacional traz uma
arrecadacao unificada e simplificada, mas mais do que isso, o regime do Simples
Nacional de fato reduz a carga tributéaria efetiva de uma empresa se comparada com outros
regimes de Tributacéo.

Para clarear seu maior beneficio, tracemos um comparativo entre uma tributacdo
de uma empresa no Lucro Presumido e no Simples Nacional.

A premissa € que a empresa deste exemplo é uma agéncia de turismo, contida no
Art. 18, 85°-B, inciso 11 da lei complementar 123/2006 e tributada, portanto, pelo anexo
I11 do Simples Nacional

Ainda, a premissa é que a empresa fature, continua e regularmente R$ 300.000
em um periodo de 13 meses, com uma folha de funcionarios de R$ 100.000,00, hipotese
factivel para uma empresa onde o principal “insumo” é a mao de obra utilizada.

Pelo regime do Simples Nacional, teriamos a seguinte forma, contido no Art. 18,
1° e 1°-A da lei complementar 123 de 2.006, para calcular os tributos devidos no décimo

terceiro més de apuracao:

Receita Bruta Acumulada nos altimos 12 meses X Aliquota da faixa =
Resultado 1
Resultado 1 — Deducdo da faixa = Resultado 2
Resultado 2/ Receita Bruta acumulado dos ultimos 12 meses = Aliquota
Efetiva
Aliguota Efetiva X Faturamento = Imposto a pagar no més

Desta forma:

RS 3.600.000,00 X 21% = R$ 756.000
R$ 756.000 — R$125.640,00 = R$ 630.360
R$ 630.360/ RS 3.600.000,00 = 0,1751 (17,51%)
17,51% X R$ 300.000,00 = R$ 52.530
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Ou seja, neste caso, a empresa teria de recolher no DAS (documento de
arrecadacdo do Simples Nacional) o total de R$ 52.530, que incluiria, nesta mesma guia
IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, ISS e as ContribuicOes patronais.

No regime do Lucro Presumido, a empresa recolhe os mesmos tributos, (IRPJ,
CSLL, PIS, COFINS, ISS e as contribuicGes previdenciarias) a principal diferenca entre
os dois regimes reside na forma de calculo e na complexidade de apuragéo desses tributos.

Portanto, diante de um faturamento de R$ 300.000,00, a apuracdo dos tributos no
Regime do Lucro Presumido se inicia pela determinacdo da base de célculo, a qual,
considerando-se a presuncao de 32% sobre o faturamento, resulta em R$ 96.000,00 (R$
300.000,00 x 32%).

Sobre este montante, calcula-se o Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) a
aliquota de 15%, obtendo-se o valor de R$ 14.400,00 (R$ 96.000,00 x 15%). Além disso,
deve-se considerar o adicional de IRPJ, aplicavel ao montante que exceder R$ 20.000,00
mensais. Neste caso, o valor excedente é de R$ 76.000,00 (R$ 96.000,00 - R$ 20.000,00),
ao qual se aplica a aliquota de 10%, resultando em R$ 7.600,00. Portanto, o total de IRPJ
a ser recolhido, com o adicional, é de R$ 22.000,00 (R$ 14.400,00 + R$ 7.600,00).

Ainda sobre a base presumida, calcula-se a Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) a aliquota de 9%, resultando em um montante de R$ 8.640,00 (R$
96.000,00 x 9%). Assim, a soma dos tributos incidentes sobre o lucro presumido,
compreendendo IRPJ, adicional de IRPJ e CSLL, atinge o valor total de R$ 30.640,00.

No que concerne ao PIS e a COFINS, regimes cumulativos aplicaveis no Lucro
Presumido, a incidéncia ocorre a aliquota conjunta de 3,65% sobre o faturamento, sem
possibilidade de apuracdo de créditos. Assim, sobre o faturamento de R$ 300.000,00,
esses tributos resultam em R$ 10.950,00 (R$ 300.000,00 x 3,65%).

O Imposto Sobre Servicos (ISS), por sua vez, € um tributo municipal cuja aliquota
varia conforme a atividade exercida e 0 municipio em questdo, podendo oscilar entre 2%
e 5%. Para fins de calculo, adotamos a aliquota maxima de 5%, resultando em um ISS de
R$ 15.000,00 (R$ 300.000,00 x 5%).

Por fim, as Contribui¢des Patronais, que incidem sobre o total dos rendimentos
salariais pagos aos funcionérios, abrangem o INSS Patronal, a Contribui¢do para o
Sistema S, e 0 RAT (Riscos Ambientais do Trabalho). Considerando-se uma folha de
pagamento total de R$ 100.000,00, teriamos as seguintes incidéncias:
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INSS Patronal a aliquota de 20%, resultando em R$ 20.000,00 (R$ 100.000,00 x
20%); Contribuicdo para o Sistema S a aliquota de 5,8%, totalizando R$ 5.800,00 (R$
100.000,00 x 5,8%); e o RAT, com aliquota de 3%, resultando em R$ 3.000,00 (R$
100.000,00 x 3%). Assim, o total das Contribuicdes Previdenciarias soma R$ 28.800,00.

Dessa forma, o total geral de tributos incidentes sobre a operacdo, compreendendo
IRPJ, adicional de IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, ISS e Contribui¢cGes Previdenciérias,
atinge o montante de R$ 85.390,00.

2.4.1 COMPARATIVO

Além da Unificacdo e da Simplificacdo, que por si s6 ja reduzem o denominado
“Custo Brasil”, um dos principais fatores que fazem com que o Simples Nacional seja um
regime de Tributacdo visado pelos empresarios de micro e pequeno porte, e por aqueles
que fazem as vezes desses, é a reducdo da carga tributéria.

Como se demonstra acima, mesmo nas faixas mais elevadas o regime do Simples
Nacional é um regime que traz um 6nus tributario menor, na maioria dos casos, aliviando
0 peso dos tributos no comeco do empreendimento.

Em um comparativo abaixo, vislumbra-se a diferenca de R$ 32.860, entre um

mesmo faturamento, no regime do Lucro Presumido e do Simples Nacional. Abaixo:

Regime do Lucro Presumido | Regime do Simples
Nacional

Faturamento R$ 300.000,00 R$ 300.000,00

Receita Bruta | R$ 3.600.000,00 R$ 3.600.000,00

Acumulada nos ultimos

12 meses

Atividade Agéncia de turismo Agéncia de turismo

Folha de Pagamento R$ 100.000,00 R$ 100.000,00

Tributos Inclusos IRPJ, CSLL, PIS, COFINS, | IRPJ, CSLL, PIS, COFINS,
ISS e contribuigdes | 1SS e contribuigdes
previdenciarias previdenciarias

Total arrecadado R$ 85.390 R$ 52.530

Tal reducgéo, vai ao encontro do mandamento constitucional que assegura a
existéncia de um regime favorecido para microempresas e empresas de pequeno porte,

como o caso exemplificado acima.
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Caso a empresa exemplificada acima opte por aderir ao regime do Simples
Nacional, no comeco do ano calendéario, tomara uma agdo destinada a reduzir sua carga
tributéria de maneira licita, sendo, dessa forma, um ato elisivo

Entretanto, o que se passara a analisar, € 0 que o regime tributario do Simples

também podera ser utilizado para atos evasivos e elusivos.
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3. ELISAO, ELUSAO E EVASAO FISCAL

Quando o Artigo 3° do Codigo Tributario Nacional traz que tributo é prestacao
compulsoria, ndo o faz sem razao.

Em que pese a solidariedade ser objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil (Art. 3° I, CF), e em que pese até mesmo considera¢des individuais subjetivas
sobre a importancia, inegavel, que a arrecadacdo tributaria tem para fundamentar a
prépria concepc¢do de sociedade, da maneira que conhecemos, fato é que, em maior ou
menor grau, as pessoas, naturais ou juridicas, procuram pagar menos tributos.

De um lado, ao longo da histéria humana, guerras foram travadas, fronteiras foram
tracadas e paises se tornaram independentes por conta desse desejo. Em nosso territorio,
por exemplo, a imposi¢do de uma alta carga tributaria, aliada a pratica monopolista da
coroa portuguesa foi fator que colaborou para nossa independéncia.

Do outro lado, o Estado, Leviatd, pouco tem a se importar com a satisfacdo de
seus suditos no cumprimento de suas prestacdes compulsorias.

A conciliacdo dessas vontades antagonicas se deu através da regulamentacao das
acOes permitidas e proibidas em busca da minimizagdo da carga tributéria.

Para fins deste trabalho, consideraremos uma diferenciacdo entre as condutadas
dirigidas a reducdo, eliminacdo ou postergacao da carga tributaria em evasivas, elisivas e

elusivas.

3.1 TEORIA BIPARTITE

Durante muitos anos, considerava-se a evasdo fiscal género que tinha como
espécies a evasdo licita e a evasdo ilicita.

Segundo Jodao de Deus Moreira Calheiros Junior em sua obra “Normas de
Controle de Elusdo Fiscal”,* foi ap6s marcante trabalho de SAMPAIO DORIA que a

doutrina nacional passou a utilizar as expressoes “evasao” e “elisao” fiscal.

4 CALHEIROS JUNIOR, Jodo de Deus Moreira. Normas de controle de elusio fiscal. Orientador: Prof. Dr.
Raymundo Juliano Feitosa. Dissertacdo (mestrado) — Nucleo de Pés-Graduacdo da UFPE, Recife, 2003, p.
9.
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Dentro dessa dicotomia, a acdo do contribuinte destinada a evitar, reduzir ou
retardar o 6nus tributario somente poderia ser considerada evasiva ou elisiva, sendo 0
critério diferenciador justamente a licitude da ag&o.

Isto é, caso a conduta do contribuinte, destinada a evitar, reduzir ou retardar o
onus tributario seja uma conduta licita, estariamos diante de uma elisdo, ja se a mesma
conduta for ilicita, estariamos diante de uma evaséo, conforme defendido por James

Marins® :

"Sempre que o contribuinte se utiliza de comportamentos proibidos pelo
ordenamento juridico para diminuir, deixar de pagar ou retardar o pagamento
de tributos diz-se que esta se utilizando de prética evasiva.

A evasao tributaria é a economia ilicita ou fraudulenta de tributos porque sua
realizacdo passa necessariamente pelo incumprimento de regras de conduta
tributaria ou pela utilizacdo de fraudes. A transgressdo as regras tributarias
caracteriza a evasdo. O termo demanda cautela porque ha autores que adotam
a classificacdo de evasdo em evasao licita e evasdo ilicita, mas essa formulacédo
foi abandonada em favor da dicotomia evasdo e elisdo tributaria, menos
suscetivel de gerar dividas legais e doutrinarias.

Dentre as diversas posi¢des doutrinarias analisadas, convergem-se a ideia de que
o principal diferenciador entre condutas evasivas e elisivas é a licitude da acéo, é dizer,
um comportamento Evasivo seria um comportamento ilicito destinado a retardar, reduzir
ou evitar pagamento de tributos, enguanto um comportamento elisivo seria um
comportamento licito destinado a retardar, reduzir ou evitar pagamento de tributos.

Entretanto, data maxima vénia, apesar de concordarmos com a diferenciacéo,
acreditamos que tal visdo ndo € suficiente para conter hipoteses intermediarias entre essas
acoes, isto €, hipoteses em que o contribuinte, apesar de realizar uma conduta licita, que
atende aos requisitos formais e materiais do comportamento eludido, concretiza uma
conduta teleologicamente tributada, conforme se explica no capitulo 3.3.3.

Para essa hipdtese intermedidria, faz-se necessaria a diferenciacdo em uma

terceira conduta, conforme passa-se a demonstrar, com a teoria tripartite.

3.2 TEORIA TRIPARTITE

5 Elisdo Tributaria e sua regulacéo. Sao Paulo, 2002, p. 30
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A teoria Tripartite considera uma diferenca entre atos evasivos, elisivos e elusivos,
destinados a retardar, reduzir ou evitar pagamento de tributos, sua diferenciacdo ocorrera
justamente na analise de alguns critérios que diferenciardo essas trés condutas

Para classificarmos a conduta do contribuinte tendente a diminuir sua carga
tributaria entre elisiva, evasiva ou elusiva, para fins deste trabalho, em que pese posicdes
doutrinérias que trazem outros critérios, iremos eleger quatro critérios diferenciadores
entre cada uma dessas condutas: 1) Cronolodgicos, Il) Casuisticos, Ill) Legais e 1V)

Critério objetivo de analise do comportamento tributavel.

3.2.1 CRITERIO CRONOLOGICO

Cronologicamente, podemos distinguir a conduta do contribuinte, voltada a
reducdo de sua carga tributaria a depender do momento em que essa conduta é tomada.
A norma tributéria, como toda norma, é composta pela estrutura normativa

padréo:

Se H, entdo deve ser C.

Ou seja, uma vez concretizado a conduta descrita em abstrato na Hipotese de
Incidéncia Normativa, surge seu Consequente que, dentro do contexto tributario, serd o
mandamento de recolher aos cofres publicos.

Acontece que para verificarmos se Hipotese de Incidéncia foi realizada,
precisaremos comp0-la, ou seja, delimitar quais critérios precisam ser conjugados para
definir sua realizagéo

Paulo de Barros Carvalho (2005, p.156)° defende que:

Na hip6tese (descritor), haveremos de encontrar um critério material
(comportamento de uma pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e
no espaco (critério espacial). J& na consequéncia (prescritor), depararemos
com um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério
quantitativo (base de célculo e aliquota). A conjugagdo desses dados
indicativos [continua o autor] nos oferece a possibilidade de exibir, na sua
plenitude, o ndcleo l6gico-estrutural da norma-padrao de incidéncia tributaria.

6 Curso de direito tributario. Sdo Paulo: RT, 2005. Pagina 156
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Nessa toada, poderiamos dizer que, haverias trés critérios na Hipdtese de
Incidéncia, os quais sejam, 1) Material, 11) Temporal e Ill) Espacial, enquanto no
consequente normativo teriamos o 1V) Pessoal e V) Quantitativo.

Para efeito da diferenciacdo de condutas evasivas elisivas e elusivas pelo critério
cronoldgico, muitas vezes adotado, € necessario se debrucar quanto ao critério temporal
da hip6tese de incidéncia normativa tributéria.

Ou seja, a partir do momento, critério temporal, em que o sujeito realiza a conduta
contida em abstrato em uma hipoOtese de incidéncia normativa tributaria, estarad
configurada uma relacgéo tributaria entre fisco e contribuinte, que sera declarada por um
lancamento, que também ird constituir a prépria obrigacéo, tendo efeito duplice.

O critério cronoldgico ir4 considerar que a distin¢ao, entre condutas evasivas e, as
demais, elisivas e elusivas, estara no momento em que a acdo do contribuinte, tendente a
reduzir ou eliminar sua carga tributaria, foi tomada.

Caso essa Conduta tenha sido tomada apds a ocorréncia do critério temporal da
hipotese de incidéncia tributaria, para adeptos do critério cronoldgico como
diferenciador, estaremos diante de uma conduta Evasiva, tendo em vista o flagrante
carater omissivo ou simulativo dessa conduta, ja que a relacdo tributaria existe, apenas
ainda néo foi declarada/constituida.

E dizer, a partir do momento em que o sujeito passivo realiza 0 comportamento
descrito em abstrato em uma hipétese de incidéncia normativa tributaria surge, consigo,
uma relacdo tributaria que deve ser lancada.

Se antes desse langcamento o sujeito realiza uma atividade tendente a reduzir,
retardar ou eliminar sua carga tributaria, estaria, na pratica, ocultando a relacdo tributaria,
dai seu aspecto ilicito que o levaria a ser classificado como conduta Evasiva.

Entretanto, caso a conduta do contribuinte seja realizada antes da ocorréncia do
aspecto temporal da hipétese de incidéncia tributaria, estariamos diante de uma conduta
elisiva ou ilusiva. Neste sentido, Silvio Crepaldi’ defende que:

Assim, se 0 ato destinado a evitar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo
foi praticado antes da ocorréncia do fato gerador do tributo, caracteriza-se a
elisdo. Entretanto, se 0 ato se deu posteriormente, da-se a evasdo, ou seja, 0
aproveitamento do planejamento tributario, para ser licito, deve contar sempre,
segundo essa distin¢do, com o elemento temporal, ou seja, deve ocorrer antes
do surgimento da obrigacdo tributaria. Dessa forma, por exemplo, em vez de
uma empresa distribuir mercadorias para todo o Brasil de um Estado que tenha

" Planejamento Tributario. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, Pagina 53
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tributacdo do ICMS mais elevada, pode escolher previamente fazer essa
distribuicéo a partir de outro Estado com aliquota mais baixa — isto &, planejar
a operacdo de forma a pagar menos tributo.

Justamente por ser antes da ocorréncia do critério temporal da hipotese de
incidéncia tributaria € que, junto dos demais critérios, o ato elisivo poderd ser um
planejamento tributario, j& que apenas o futuro é planeavel.

Destarte, é notavel que o critério ndo pode ser utilizado isoladamente, tendo em
vista que ambas as condutas elisivas e elusivas sdo tomadas antes da ocorréncia do
aspecto temporal da hip6tese de incidéncia tributaria.

Ademais, nem toda conduta tomada apds a ocorréncia da hipdtese de incidéncia
tributaria poderia ser considerada como Evasiva, por exemplo, o sujeito passivo do
Imposto de Renda, ao se deparar com a declaracdo anual, pode escolher entre a
simplificada e a completa sem, contudo, cometer um ilicito

O critério mostra-se, portanto, insuficiente, devendo com isso, investigar-se o0s

demais.

3.2.2- CRITERIO CASUISTICO

Ao tomar uma acdo cuja finalidade é a reducdo de sua carga tributaria, o
contribuinte pode fazé-lo visando justamente reduzir sua carga tributéaria, ou,
alternativamente, pode visar um outro fim que leva, como consequéncia, a reducao de sua
carga tributéria.

Portanto, podemos simplesmente dizer que a reducao da carga tributaria pode ser
causa ou consequéncia de uma acéo.

Por exemplo, imaginemos a situagcdo em que o possuidor de uma Ferrari no valor
de R$ 3.500.000,00 (trés milhdes e quinhentos mil reais), cansando do tréansito e da
poluicdo, auditiva, visual e climatologica de Sdo Paulo, capital, resolve se mudar para
Floriandpolis, no estado de Santa Catarina em outubro de 2023, fazendo a alteragéo de
sua residéncia em todos os cadastros fiscais necessarios, bem como no DETRAN.

Em janeiro de 2024, esse contribuinte, realizando o aspecto material, ser
proprietario de veiculo automotor, no estado de Santa Catarina, aspecto espacial, acaba
de reduzir o IPVA de sua Ferrari em R$ 70.000,00, ja que a aliquota do IPVA em S&o

Paulo é de 4%, enquanto em Santa Catarina a aliquota € de 2%.



41

Nesse exemplo, a reducdo da carga tributaria deste contribuinte foi uma
consequéncia do desejo de mudar de estado.

Agora vamos supor que esse mesmo contribuinte, possuidor de uma Ferrari no
valor de R$ 3.500.000,00 (trés milhdes e quinhentos mil reais), adore a cidade de Sé&o
Paulo, mas se muda, efetivamente, para Santa Catarina, ndo pelas belas praias de
Floriandpolis, mas sim pela intencédo, por causa, da redugdo em R$ 70.000,00 em seu
IPVA. Essa acéo teria a mesma oponibilidade perante o Fisco?

Apesar do exemplo acima ser quase um reductio ad absurdum, adeptos da teoria
casuistica como diferenciadoras de condutas evasivas, elisivas e elusivas poderiam chegar
a conclusdo que por essa acdo ter sido tomada com Unico propoésito de reduzir a carga
tributdria do contribuinte, ndo poderia ser enquadrada como elisiva, devendo ser
classificada como evasiva ou elusiva.

Isso porque adeptos da teoria casuistica como diferenciadora de condutas evasivas
elisivas ou elusivas considerem justamente a finalidade da acdo do contribuinte na
diferenciacdo. Nessa toada, sO poderiam ser validas, e assim aceitas como elisivas, as
condutas que ndo visassem apenas a reducdo da carga tributaria do contribuinte, mas
tivessem como causa uma acdo com substrato econémico, com propdsito negocial.

A teoria do propdsito negocial (Business Purpose Theory) é uma teoria alienigena
em nosso sistema juridico, ndo possuindo qualquer embasamento legal, sendo, inclusive,
rejeitada por nosso ordenamento juridico, tendo em vista que o trecho do Unico
dispositivo legal que tratou sobre o tema, artigo 14 da Medida Provisoria 66/02, inciso I,

foi rejeitada pelo Congresso Nacional. Assim dispunha:

Art. 14. Sdo passiveis de desconsideracdo os atos ou negécios juridicos que
visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou
a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigacéo tributéria.

8§ 1° Para a desconsideracdo de ato ou negdécio juridico dever-se-a levar em
conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de proposito negocial; ou
Il - abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opgéo pela forma
mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas
para a pratica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1°, considera-se abuso de forma
juridica a pratica de ato ou negdécio juridico indireto que produza o mesmo
resultado econdmico do ato ou negocio juridico dissimulado (Grifo nosso).
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Pois bem, mesmo sem embasamento legal, durante muitos anos, o0 CARF

(Conselho Administrativos de Recursos Fiscais), adotou, em alguns julgados, essa teoria,

como por exemplo:

Acorddo: 9101-002.429

Ndmero do Processo: 11080.723307/2012-06
Data de Publicacéo: 04/10/2016

Contribuinte: TRANSPINHO MADEIRAS LTDA

Relator(a): MARCOS AURELIO PEREIRA VALADAO
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario Ano-calendario: 2006, 2008
Operagdes de reorganizagdo societaria. Principios constitucionais e legais.
Falta de proposito negocial. Inadmissibilidade. Ndo se pode admitir, a luz dos
principios constitucionais e legais — entre eles os da fungdo social da
propriedade e do contrato e da conformidade da ordem econdmica aos ditames
da justica social —, que, a pratica de operacGes de reorganizacao societaria, seja
aceita para fins tributérios, pelo sé fato de que h4, do ponto de vista formal,
lisura per se dos atos quando analisados individualmente, ainda que sem
proposito negocial. Ganho de capital. Constituicdo de sociedade sem propdsito
negocial. Planejamento tributario abusivo. O sdlido e convergente acervo
probatério produzido nos autos demonstra que o contribuinte se valeu da
criacdo de uma sociedade, para a alienacéo de bens classificados em seu ativo
permanente, evadindo-se da devida apuracdo do respectivo ganho de capital,
por meio de simulagdo, que é refor¢ada pela auséncia propo6sito negocial para
sua realizacdo. Multa de oficio qualificada. Simulacdo. Comprovadas a
simulacéo e o intuito fraudulento, caracterizado pelo dolo especifico, impde-
se a aplicacdo da multa de 150%. Recurso Especial do Contribuinte Negado8.

Importante ressaltar que ordenamento juridico brasileiro tem instrumentos

préprios para combater a simulacdo (Art. 116, paragrafo Gnico, Art. 149, VII, e 150, § 4°,

paragrafo Unico, todos do CTN e Art. 167 do Cédigo Civil) ndo necessitando importar

conceitos abstratos para coibir condutas que nao foram vedadas por lei.

Uma vez posto que o critério casuistico também ndo é apto para diferenciar

condutas evasivas, elisivas ou elusivas, passemos a observancia dos demais.

3.2.3 CRITERIO LEGAL

Um outro critério utilizado para diferenciar condutas elisivas, evasivas e elusivas

é a legalidade do comportamento que visa retardar, reduzir ou evitar o énus tributario.

8  http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarurisprudenciaCarf.jsf

acesso em 30/08/2024


http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf
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Este critério se mostra absolutamente razoavel para distinguir a dicotomia
classica: evasdo vs. elisdo, ja que atos elisivos sdo comportamentos licitos tomados pelo
contribuinte para retardar, diminuir ou evitar seu 6nus tributéario, enquanto atos Evasivos
sdo comportamentos ilicitos destinados a mesma finalidade. Neste sentido, Silvio

Crepaldi® :

“Essa breve exposi¢cdo confirma que a diferenca entre 0s conceitos
apresentados é quase imperceptivel. No entanto, pode-se trazer a lume
algumas caracteristicas capazes de distinguir melhor evasao e elisdo fiscais.

Uma primeira maneira de diferencia-las da-se pelos meios empregados pelo
contribuinte: a elisdo, de um lado, tem sua atuacéo ordenada com a utilizacao
de meios legais, ao menos formalmente licitos, enquanto na evasédo atuam os
meios ilicitos e fraudulentos. Isto é, na fraude, a distor¢éo ocorre no momento
da incidéncia tributaria ou apds sua ocorréncia, ao passo que na elisdo o
individuo atua sobre a mesma realidade, mas, de alguma forma, impede que
ela se realize, transformando ou evitando o fato gerador do tributo. Na eliséo,
em suma, o ato ou negdcio é engenhosamente revestido pelo agente com outra
forma juridica, alternativa aquela originariamente pretendida, com resultados
econdmicos analogos, mas ndo descrita ou tipificada na lei como pressuposto
da incidéncia do tributo.”

Entretanto, ao analisar sobre a perspectiva tripartite, hd um novo desdobramento.
Isto porque atos Elusivos, para a grande maioria dos autores, sao ilicitos atipicos. Nas
palavras de Heleno Torres®: seriam "Limites ao planejamento tributario - normas
antielusivas (gerais e preventivas). A norma geral de desconsideracdo de atos ou negocios

do direito brasileiro”, sendo veja-se:

"A elusdo é sempre um fendmeno transparente, de modo que o procedimento
elusivo nunca é oculto, na medida em que o contribuinte revela-se ao Fisco,
pela consecugdo dos atos ou negdcios juridicos proprios, atendendo aos
requisitos formais e materiais dos procedimentos com 0s quais pretende
alcancar o regime tributario mais vantajoso. Por isso, enquanto a "evasdo
tributaria" é sempre um fendmeno que pressupGe o ocultamento, a elusio
envolve o grupo de ilicitos atipicos, organizados com o fim de evitar a
constituicdo de obrigacgdes tributarias. Tanto em um quanto no outro, as
operacBes ou negécios juridicos sdo considerados como praticados em
extrapolacéo aos limites constitucionais da livre iniciativa e em desrespeito aos
ditames do ordenamento, quer diretamente, descumprindo mandamentos
juridicos tipicos (evasdo), quer indiretamente, manipulando as formas para
furtar-se com habilidade ou astucia a incidéncia tributaria (elusdo), efetivando,

° Planejamento Tributario. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, Pagina 53
10 In: Tributag&o e antielisdo. Coordenacdo James Marins. 1. ed., 22 tiragem. Curitiba: Jurua, 2003. p. 44-

45
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com isso, espécies de ilicitos atipicos, cuja sangdo é a desconsideragdo do
negécio ou sua requalificagdo juridica, para efeitos fiscais." (grifo nosso)

O ilicito atipico seria, entdo, um ato, a principio, licito, tendo em vista que observa
a forma legal do ato ilusionado, mas que, por ser contrario a um principio do ordenamento
juridico, acaba por se tornar ilicito do ponto de vista civil, por isso, atipico. No caso, atos
Elusivos contrariariam principios da capacidade contributiva e da isonomia tributaria, por

exemplo.

3.24 CRITERIO OBJETIVO DE ANALISE DO COMPORTAMENTO
TRIBUTAVEL

O ultimo critério diferenciador trazido é em relacdo a realizacdo, ou nao, do
comportamento tributavel, que para fins deste trabalho é reputado como o mais adequado
para diferenciar condutas evasivas, elisivas e elusivas.

Quando o legislador, através de uma lei, introduz no ordenamento juridico um
comportamento descrito em abstrato para ser uma hipétese de incidéncia tributaria, acaba
por eleger um fato da vida como tributavel, é dizer, a partir do momento em que esta lei
comecar a produzir seus efeitos, havera, na realidade fatica, um comportamento que,
quando verificado, dara ensejo a uma relacao tributaria entre fisco e contribuinte.

Este comportamento, fato da vida, quando apenas descrito em abstrato, ainda néo
realizado, sera uma hipdtese de incidéncia tributaria, e quando realizado, nos critérios do
antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria (pessoal, material e espacial), serd um
fato gerador.

Neste contexto, ressaltando, delimitamos o que se entende com “fato gerador”,
distincdo importante ja que o legislador patrio utiliza essa expressao ambiguamente, ora
designando a situacdo hipotética-normativa, que aqui entendemos como hipdtese de
incidéncia tributéria, ora como o fato da vida concretizado, verificado, que traria consigo
0 dever de pagar tributos, ou seja, quando a hipGtese de incidéncia é concretizada,
conceito que adotaremos.

A respeito do tema, Hugo de Brito Machado?!,, afirma que:

11 Curso de Direito Tributario, 16. Ed, Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 102
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“a expressdo hipotese de incidéncia designa com maior propriedade a
descrigdo, contida na lei, da situacdo necessaria e suficiente ao nascimento da
obrigacéo tributaria, enquanto fato gerador diz a ocorréncia, no mundo dos
fatos, daquilo que esta descrito na lei. A hipotese é simples descricéo, é simples
previsdo, enquanto o fato é concretizacdo da hip6tese, é o acontecimento do
que fora previsto”

Nessa mesma toada, Leandro Paulsen®?, :

A situacdo fatica, quando corresponde a hipdtese de incidéncia prevista na
norma tributéria, chama-se fato gerador, pois, ao sofrer a incidéncia da norma,
da origem a obrigagdo tributaria. A hipétese de incidéncia constitui
antecedente ou pressuposto da norma tributaria impositiva.”

Na elisdo, o contribuinte simplesmente realiza um comportamento que ndo esta
descrito em abstrato em uma hipdtese de incidéncia tributaria, ou realiza um
comportamento que leva a aplicacdo de uma tributacdo menos onerosa.

Ja na Evasao e na Elusdo, haveria, direta ou indiretamente, a concretizacdo de um
comportamento descrito em abstrato em uma hip6tese de incidéncia tributaria com a
posterior simulacdo, omissdo ou, de qualquer forma, dissimulacéo para o fisco de que o
comportamento nao teria se concretizado.

A diferenca, entre a Evasdo e Elusdo, dentro deste critério, é que na Evasao, ha a
concretizacdo direta do fato gerador tributario, com a posterior dissimulacéo de que este
fato ndo correu, ou que ocorreu de maneira diversa, levando, em qualquer caso, ao ndo
pagamento, pagamento a menor, ou dilatando o pagamento do tributo

Ja na Elusdo, ndo haveria a concretizacdo direta, mas teleologica do
comportamento descrito em abstrato. Isto é, o contribuinte ndo necessariamente
concretiza o fato gerador, mas, realizando outro comportamento similar, para iludir o
fisco, chega no mesmo resultado que o comportamento tributado, sem, contudo, realizar
0 ato que o tribute, o qual seja, a concretizacdo da hipotese de incidéncia tributaria.

Isto é, a Elusdo pode ser compreendida como a concretizacao teleoldgica do fato
gerador. Neste caso, o contribuinte ndo realiza diretamente a hipotese de incidéncia
tributaria prevista na norma, mas adota um comportamento ilusorio que leva ao mesmo

fato da vida que o legislador quis tributar, utilizando-se de outras formas juridicas para

12 Direito Tributario — Constituicdo e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 6. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 114
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alcanca-lo. Dessa forma, o sujeito realiza o fato da vida que o legislador desejava tributar,
porém, o faz através de meios que, & primeira vista, parecem estar fora do alcance do
suporte fatico da norma tributéria.

Nesse contexto, a visdo de Ronald Dworkin sobre o "espirito da lei" se revela
particularmente relevante. Dworkin, em sua teoria do interpretativismo, argumenta que a
aplicacdo da lei deve considerar os principios subjacentes e a intencdo moral que
fundamentam as normas juridicas. Para ele, a interpretacdo das leis ndo deve se limitar ao
texto literal, mas deve buscar a realizacdo da justica e da equidade conforme os principios
estabelecidos pela sociedade.

Aplicando essa visdo ao contexto tributério, ao realizar um ato Elusivo, o
contribuinte atinge o "espirito” da regra matriz de incidéncia tributaria, mesmo que ndo
tenha seguido o caminho formalmente previsto pela norma. Assim, a Elusao fiscal, dentro
deste contexto e para fins deste trabalho, pode ser vista como uma violagao ao “espirito
da lei”, pois, embora o contribuinte evite a literalidade da norma, acaba, ilusoriamente,
alcancando o mesmo resultado que o legislador pretendia tributar. Nesse sentido, Ronald
Dworkin®3: “A integridade é uma virtude da interpretac&o judicial; requer que os juizes
interpretem a lei de acordo com a moral e os principios de justica, ndo apenas segundo
o texto literal das normas.”

Seria o caso, por exemplo, do fendmeno da “pejotizacdo”, principal caso estudado
neste trabalho, em que, empresa e funcionario, em conluio, simulam uma prestacao de
servicos entre pessoas juridicas, com a constituicio de uma empresa MEI
(microempreendedor individual) o que estaria fora do comportamento descrito em
abstrato na hipétese de incidéncia das contribui¢fes previdenciarias, vide Constituicdo

Federal:

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

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

a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

13 «“L_evando os Direitos a Sério.” Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 255
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Logo, quando ha a prestacao de servigos entre a empresa e 0 MEI, também pessoa
juridica, criado especificamente para o fim dissimulatério, ndo ha a realizagdo do fato
gerador, mas a realizacdo do comportamento que o legislador quis tributar, portanto,
indiretamente, teleologicamente, se realiza 0 comportamento tributavel.

Na Elusdo, portanto, de acordo com este critério diferenciador, o Fato gerador,
normativamente considerado, ndo ocorre, mas o fato da vida que o legislador quis tributar,
ocorre, sO que de forma diferente daquela expressamente descrita na hipotese de
incidéncia.

Desta forma, consideramos a “Analise do comportamento tributavel” como
primordial para distin¢do de condutas evasivas, elisivas e elusivas, j& que sozinho é capaz,
dentro do entendimento deste trabalho, de separar cada uma das condutas

Dentro deste critério, condutas voltadas a retardar, reduzir ou evitar o onus
tributario que ndo realizem, direta ou indiretamente, 0 comportamento tributavel, serdo
condutas elisivas.

J& aquelas condutas voltadas a retardar, reduzir ou evitar o énus tributario que
realizam diretamente 0 comportamento tributavel, concretizando o Fato Gerador, serdo
condutas Evasivas.

Por Gltimo, condutas voltadas a retardar, reduzir ou evitar o énus tributario que
realizam indiretamente, teleologicamente, a conduta tributdvel, que se realizada

normativamente seria o Fato Gerador, serdo consideradas elusivas.

3.2.5 QUADRO COMPARATIVO

Considerando os critérios diferenciadores trazidos, teriamos o seguinte quadro

comparativo:

Elisao Elusdo Evasao
Cronologicamente | Antes da ocorréncia | Antes da ocorréncia Apbs a
do aspecto temporal | do aspecto temporal ocorréncia do
da hipodtese de da hipdtese de aspecto
incidéncia tributaria | incidéncia tributaria temporal da
hipbtese de
incidéncia
tributaria
Casuisticamente Economia tributaria | Economia tributaria Economia
resultante de uma resultante de uma tributaria
acao com substrato acao com substrato causadora de
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econdmico, com econdmico, com uma agéo sem

propdsito negocial. propdsito negocial. substrato
econdmico, sem

propdsito

negocial.

Legalmente Ato licito Ato ilicito atipico Ato ilicito

Anédlise do N&o se realiza, direta Se realiza, Se realiza,
comportamento ou indiretamente, 0 indiretamente, o diretamente, 0
tributavel. comportamento comportamento comportamento

tributavel. tributavel. tributavel.

Conclui-se que a teoria triparte € a mais adequada, justamente por prever situacoes
limitrofes entre a dicotbmica distin¢do de atos evasivos e elisivos.

Em que pese considerarmos absolutamente legitimas as a¢es licitas destinadas a
retardar, eliminar ou reduzir a carga tributaria dos contribuintes, fato é que o ordenamento
juridico brasileiro ultrapassou a visdo estritamente positivista dos fatos, aceitando, em sua
maioria, que havera comportamentos que, mesmo que ndo contidos em abstratos em
hipdteses de incidéncias normativas, trardo consigo consequentes normativos, por
conterem, em sua esséncia, o0 espirito da lei, o0 que aqui se entende como a realizacdo
teleoldgica da hipdtese de incidéncia normativa descrita pelo legislador.

Portanto, dentro desta perspectiva, definimos atos Elisivos, Evasivos ou Elusivos
da seguinte forma:

elisdo Fiscal, ou Planejamento Tributério, é o conjunto de acGes licitas tomadas
pelo contribuinte antes do aspecto temporal da hipdtese de incidéncia normativo-
tributaria, com substrato econdmico e propdsito negocial, sem realizar direta ou
indiretamente o comportamento tributavel, tendente a reduzir, postergar ou eliminar o
onus tributério.

Elusdo Fiscal é o conjunto de acGes ilicitas atipicas, tomadas pelo contribuinte,
tendente a reduzir, postergar ou eliminar o 6nus tributario, antes da ocorréncia do aspecto
temporal da hipdtese de incidéncia normativo-tributaria, com substrato econémico e
propdsito negocial, realizando indiretamente o comportamento tributavel.

Evasdo Fiscal € o conjunto de acGes ilicitas tomadas pelo contribuinte, tendente a
reduzir, postergar ou eliminar o énus tributario, ap6s da ocorréncia do aspecto temporal
da hipétese de incidéncia normativo-tributaria, sem substrato econémico e propoésito

negocial, realizando diretamente o comportamento tributavel.
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4. A UTILIZACAO DO REGIME DO SIMPLES NACIONAL COMO METODO
DE ELUSAO FISCAL

Uma vez compreendido o funcionamento e os beneficios do regime do Simples
Nacional, bem como os critérios diferenciadores entre condutas evasivas, elisivas e
elusivas, cumprem colidir com ambos os temas, ou seja, demonstrar como o regime do
Simples Nacional vém sendo utilizado como ferramenta de Elusdo Fiscal

Primeiramente, se faz necessario exemplificas algumas hipoteses de utilizagdo do
Simples Nacional como subterfigio para reducdo, diminui¢do, ou postergacdo do
pagamento de tributos. N&o se pretendera, aqui, exaurir o tema, ja essas as hipoteses se

prolongam na mesma medida em que a “engenhosidade” do brasileiro.

4.1 GRUPOS ECONOMICOS DE FATO

Ao analisar a caraterizacdo, ou ndo, do comportamento tributavel, nos deparamos
com uma analise inevitavel do espirito das leis, é dizer, reconhece-se a insuficiéncia da
interpretacdo pura das normas juridicas para descrever, com precisdo, todas 0s
comportamentos que levariam a uma aplicacdo de determinado consequente normativo.

Dentro de uma perspectiva tributaria, essa analise permite dizer quando um
determinado comportamento esta, ou ndo, diretamente ou teleologicamente, contido em
abstrato em uma hipétese de incidéncia tributaria, ja que, por vezes, apesar de ndo realizar
diretamente o comportamento tributavel, o sujeito teleologicamente, indiretamente, o
realiza, hipotese em que ha o fenémeno da Eluséo Fiscal.

Nesse contexto, desde j&, ha um choque de principios entre a existéncia de grupos
econémicos e o regime do Simples Nacional. Isso porque 0 mandamento constitucional
nos assegura que a propria existéncia do regime esta relacionada a um favorecimento
(Art. 146, inciso d) para microempresas e empresas de pequeno porte.

E dizer, o legislador constitucional se preocupou em facilitar 0 panorama
tributario para empresas de menor expressao econdmica, ja que, estando em seus estagios
iniciais de desenvolvimento, precisam ser favorecidas para se desenvolverem e

alcancarem patamares mais expressivos de faturamento e, com isso, contribuirem mais.
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A prépria progressividade do Simples Nacional, caracteristica onde o aumento do
faturamento leva a um direto aumento da aliquota nominal, explicita a coadunagédo do
regime com o principio da capacidade contributiva, ja que, ao faturar mais, o contribuinte
demonstra ao Estado que esta apto a contribuir mais.

Uma vez entendido o contexto em que o regime se encontra, entende-se que néo
h& espaco para a existéncia de Grupos Econémicos de Fato, que faturem mais de R$
4.800.000,00 (Quatro milhdes e oitocentos mil reais), no regime.

Nessas hipoteses, essas empresas ja ndo mais se encontram dentro da condicaoque
o legislador quis favorecer.

Pensando em evitar normativamente esse comportamento o legislador, ao tratar
sobre as excecbes ao beneficio do Simples Nacional, tentou afastar, ao méaximo,
possibilidades de grupo econémico dentro do regime, como € possivel se extrair do Art.
3% 8§ 4° incisos IlI, IV e V da Lei Complementar 123/2006, que trazem as seguintes

vedacOes para fluicdo do regime a empresas:

“I11 - de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como empresario
ou seja sdcia de outra empresa que receba tratamento juridico diferenciado
nos termos desta Lei Complementar, desde que a receita bruta global
ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;

IV - cujo titular ou s6cio participe com mais de 10% (dez por cento) do capital
de outra empresa ndo beneficiada por esta Lei Complementar, desde que a
receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste
artigo;

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

Desta forma, normativamente considerado, esta vedado a fluicdo do beneficio a
algumas espécies de grupos econémicos de fato pelo ordenamento juridico.

Ainda acerca do tema, defende o Professor Rubens Requi&o ** ensina que:

S8o grupos de fato as sociedades que mantém, entre si, lacos empresariais
através de participagcdo acionaria, sem necessidade de se organizarem
juridicamente. Relacionam-se segundo o regime legal de sociedades isoladas,
sob a forma de coligadas, controladoras e controladas, no sentido de néo
terem necessidade de maior estrutura organizacional. J& os grupos de direito,
entretanto, importam numa convencao, formalizada no Registro de Comércio,
tendo por objeto uma organizagdo composta de companhias, mas com

14 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 2. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 217.
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disciplina propria, sendo reconhecidas pelo direito. Sdo por isso grupos de
direito.

(Grifo nosso)

A competéncia sobre essa matéria € do STJ, conforme entendimento do STF, no
AgRegRE 935.480-PE, Segunda Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, Sesséo virtual de 18 a
24/11/2016, DJe de 01.02.2017 que:

[..] . 3. Para superar o entendimento do Tribunal de origem e acolher as
alegacGes de que houve a prescricdo do crédito exequendo, de que nédo
existiram grupo econdmico, responsabilidade solidaria por débitos de terceiros
nem dissolugo irregular de sociedade, de que é ilegitima a inclusdo dos nomes
do recorrentes em CDA e de que ndo é possivel a penhora recair em imével ou
estabelecimento comercial seria necessario o reexame da causa a luz da
legislacdo infraconstitucional aplicavel a espécie (Codigo Tributario
Nacional, Cédigo Civil, Lei no 8.212/91 e Lei no 6.830/80) e do conjunto
fatico e probatorio constante dos autos. Incidéncia da Simula no 279 da Corte.
4. Agravo regimental ndo provido.

(Grifo nosso)

Ainda, ao conduzir uma analise dos 30 julgados ao STJ sobre o tema, de 2005 a
2019, Norton Luis Benites™, em sua supracitada obra, conclui que

Dessa decisdo, extraem-se linhas de raciocinio e argumentos que foram
utilizados posteriormente, ao longo dos anos, no exame do tema no Superior
Tribunal de Justi¢ca. Nota-se, no julgado, o estabelecimento de uma “condi¢éo
de ilicitude” para que a responsabilidade tributaria de grupo econdmico seja
reconhecida. Esse fator é representado pela utilizacdo dos “vicios juridicos”
da “confusio patrimonial”, da “fraude”, do “abuso de direito” e da “ma-
fé”. De seu turno, esses vicios juridicos sdo evidenciados por “elementos
faticos” como “separaciio societiria apenas formal”, “sociedades sob
mesmo controle”, “unidade gerencial”, “unidade laboral” e “unidade
patrimonial” entre as empresas examinadas. Esse quadro indicaria uma
condicdo geral de ilicitude na formagdo do grupo econémico. Teria ele sido
formado para apenas ou principalmente simular negécios juridicos e
ocorréncias de fatos geradores com a intencao final de evasao de tributos.
Seria justamente essa condicdo de ilicitude que permitiria a utilizacdo da
“ferramenta juridica” da “desconsideracdo da personalidade juridica” para
atingir-se o patriménio de empresa terceira integrante do grupo econémico.

(Grifo nosso)

Ou seja, para determinacdo da responsabilidade tributéria solidaria dos grupos

econdmicos de fato, ha a necessidade da identifica¢do de uma “condic¢do de ilicitude”,

15 “Responsabilidade Tributaria de Grupos Econdmicos”. Grupo Almedina, 2020. P. 93
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identificada por vicios juridicos, confusdo patrimonial, fraude, abuso de direito, ma-fe,
evidenciados por unidades gerenciais, laborais e patrimoniais, que estabelecem uma
separacgdo societaria apenas formal.

A legislacdo do Simples Nacional, no Art. 3° § 4°, Lei Complementar 123/2006
trata da vedacdo normativa a grupos econémicos de fato que 1°) Tenham sécios que
participem de mais de uma empresa beneficiada pelo regime do Simples Nacional (inciso
I1), 2°) Tenham socios que participem cumulativamente em empresas do Simples
Nacional e do regime normal de tributacéo, caso a participacdo deste sdcio seja maior que
10% na empresa ndo beneficiada pelo regime (inciso 1V) e 3°Tenha s6cio que seja
administrador, ou equiparado, de outra empresa (Inciso V), desde que, em todos 0s casos,
o faturamento dessas empresas, societariamente interdependentes, ultrapasse, em
conjunto, o faturamento anual de R$ 4.800.0000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil
reais).

Nestes casos, caso haja empresas que cumpram esses requisitos e, mesmo assim,
fagam a fluicdo do Regime, ha a violag&o direta da norma, e por conseguinte, evidente
comportamento evasivo.

Entretanto, seguindo os requisitos evidenciados pelo professor Norton Luis
Benites, haverd casos em que, mesmo sem realizar um dos comportamentos
expressamente vedados, haverd evidente categorizacdo de grupo econémico de fato,
sendo que uma vez ultrapassado, em conjunto, o limite anual de faturamento do Simples
Nacional, havera a violagdo indireta da norma tributaria, tendo em vista a concretizacéo

teleoldgica da conduta que o legislador quis excetuar do regime.

4.2 AMALHA DO FALSO SIMPLES

Uma das formas de utilizacdo do Simples Nacional como subterflgio para o
pagamento de uma menor carga tributaria € a criacdo de uma empresa no regime do
Simples Nacional para alocar a folha de funcionarios.

Como se analisou no capitulo segundo a contribui¢do previdenciéria a cargo do
empregador, incidente sobre a folha de salarios (Art. 195, I, a da Constituicdo Federal),
possui como aliquota padrdo, elemento componente do critério quantitativo do
consequente normativo tributario, a quantia percentual de 20%, conforme dispdem o
artigo 22 da Lei n®8.212/91, inciso I:
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Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social,
além do disposto no art. 23, é de:

I - vinte por cento sobre o total das remuneracfes pagas, devidas ou creditadas
a qualquer titulo, durante 0 més, aos segurados empregados e trabalhadores
avulsos que Ihe prestem servicos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer
que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de
utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos
servicos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicdo do empregador
ou tomador de servicos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de
convencdo ou acordo coletivo de trabalho ou  sentenca
normativa. (Redacéo dada pela Lei n®9.876, de 1999). (Vide Lei
n®13.189, de 2015)

Outra contribuicdo incidente sobre a folha de pagamentos € a Contribuicdo para
financiamento de beneficios decorrentes de acidente de trabalho (“contribui¢do ao

RAT?”), contida no inciso Il do supracitado artigo:

Il - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213,
de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia
de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre
o total das remuneragbes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos: (Redagdo dada pela Lei n°
9.732, de 1998).

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco
de acidentes do trabalho seja considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado médio;

c) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado grave.

Além das Contribuicdes Sociais, também incidem as ContribuicGes Parafiscais
voltadas ao custeio do Sistema S (Sesi, Senai, Sesc e Senac) em uma média de 5,8% sobre
a folha de pagamentos.

Ou seja, considerando uma empresa cujo risco da atividade seja considerado
grave, incidira, em média, sobre a folha de salarios, um percentual de 28,8%, a cargo do
empregador.

Em alternancia a essa tributacédo, alguns empresarios comecaram a adotar a pratica
de criar um CNPJ no Regime do Simples Nacional e contratar os funcionarios por essa

segunda empresa.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9876.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm#art9
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm#art9
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Para melhor elucidacdo, imaginemos uma empresa no regime normal de
tributacdo, aqui denominada empresa A, que cria uma empresa no Simples Nacional para
alocar seus funcionérios, doravante denominada empresa B.

No caso em tela, empresas A e B, em conluio, celebravam entre si um contrato de
prestacdo de servicos

Nesse caso, os funcionarios passariam a ter vinculo empregaticio com a empresa
B, hipotese na qual, em tese, as contribui¢cdes previdenciarias supracitadas teriam, no
critério pessoal do seu consequente normativo, a sujeicao passiva da empresa B.

Sendo do regime do Simples Nacional, conforme detalhado no capitulo segundo,
as contribuicbes previdenciarias supracitadas seriam recolhidas junto ao DAS,
documento de arrecadacao do Simples Nacional, tendo como base de célculo, ndo mais a
folha de pagamentos, mas sim o faturamento da empresa B, que seria justamente o antigo
valor da folha de pagamentos da empresa A.

Conforme demonstrado no segundo capitulo, uma empresa de prestacdo de
servigo enquadrada no Anexo Il do regime do Simples recolheria, em uma faixa de
faturamento de até R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais), valor relativamente
consideravel para uma folha de pagamentos, uma aliquota nominal de 6%, uma
diminuicdo média de 22,8% sob a mesma base de célculo.

Tamanha possibilidade de economia ndo passou despercebida, e logo havia tantas
empresas operando dessa forma que a Receita Federal precisou realizar uma operacao

focada exclusivamente nessa forma de economia, a Malha do Falso Simples Nacional®®

4.3 O FALSO SIMPLES COMO GRUPO ECONOMICO

Empresas que utilizam do Simples Nacional para reducdo das contribuicdes
previdenciarias terdo, para com essas, evidente relacdo de interdependéncia,
configurando-se como grupo econémico de fato.

De acordo com o professor Norton Benites, em sua supracitada obra’, o STJ tem
utilizado como parametro, ao reconhecer a responsabilidade Tributaria de Grupos

Econbmicos, vicios juridicos entre as empresas analisadas, evidenciados por 1) Separagdo

16 Receita Federal. Receita Federal oferece oportunidade de regularizagédo do pagamento de contribuicéo
previdenciaria antes do inicio dos procedimentos de fiscalizagdo. Disponivel em:
https://lwww.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/noticias/2024/marco/receita-federal-oferece-
oportunidade-de-regularizacao-do-pagamento-de-contribuicao-previdenciaria-antes-do-inicio-dos-
procedimentos-de-fiscalizacao. Acesso em: 28 ago. 2024

17“Responsabilidade Tributaria de Grupos Econdmicos”. Grupo Almedina, 2020. P. 93
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societaria apenas formal, I1) Sociedade sob 0 mesmo controle, I11) Unidade gerencial, 1V)
Unidade laboral e V) Unidade Patrimonial.

Dentro deste contexto, as empresas do Simples Nacional criadas para reducgéo das
Contribuicbes Previdenciarias geralmente possuem alguns desses vicios, ja que, na
maioria dos casos, ha separacdo apenas formal, com unidade gerencial, laboral e
patrimonial.

Para exemplificar o caso em apreco, cumpre analisar uma Apelacdo Civel julgada
pelo Tribunal Regional da Quarta Regido,*® que traz em seu bojo a maioria dos aspectos
aqui definidos.

A empresa foi autuada pela Receita Federal apds uma auditoria fiscal que concluiu
que a Cezer Augusto Manica & Cia. Ltda. utilizou cinco outras empresas (Manica &
Raimundo Ltda., Pivotto & Pivotto Ltda., Joel Raimundo & Cia Ltda., K. P. Hernandes
e Cia Ltda., e CND Som Comércio Automotivo Ltda.), todas optantes pelo regime do
Simples Nacional, para registrar seus empregados e, assim, reduzir sua Contribuigdo
Previdenciaria. Segundo o fisco, essa préatica configuraria evasdo fiscal, j& que 0s
empregados, embora formalmente registrados nessas empresas, continuavam a prestar
servigos para a Cezer Augusto Manica & Cia. Ltda., que se beneficiava da reducdo

tributéria resultante desse arranjo, conforme ementa:

APELACAO CIVEL N°5000053-29.2010.404.7005/PR
RELATOR: Des. Federal JOEL ILAN PACIORNIK

APELANTE: MANICA ELETRO - COMERCIO DE MOVEIS E ELETRO-
ELETRONICOS LTDA

ADVOGADO: Thiago Brunetti Rodrigues

: Fellipe Cianca Fortes
APELANTE:UNIAO - FAZENDA NACIONAL
APELADO: OS MESMOS

TRIBUTARIO. ACAO ANULATORIA. ELISAO. EVASAO FISCAL.
DISTINCAO. ATOS ILICITOS. FRAUDE. GRUPO ECONOMICO.
DESCARACTERIZACAO. EMPRESAS OPTANTES PELO SIMPLES.
PRESTACAO DE SERVICOS. DESVINCULACAO DOS EMPREGADOS
DE FATO. NAO PAGAMENTO DE  CONTRIBUICOES

18 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Apelacdo Civel n° 5005445-55.2018.4.04.7003.
Apelante: Unido - Fazenda Nacional. Apelado: MANICA ELETRO - COMERCIO DE MOVEIS E
ELETRO-ELETRONICOS LTDA. Relator: Desembargador Federal JOEL ILAN PACIORNIK. Data de
Julgamento: 02 out. 2013. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trf-4/903372042.
Acesso em: 07 set. 2024
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PREVIDENCIARIAS. VALIDADE FORMAL DO AUTO DE INFRACAO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. O contribuinte pode selecionar os atos
e 0s negdcios que afastem ou diminuam a tributagdo, desde que 0s meios
utilizados para alcancar o resultado econdmico ou juridico circunscrevam-se
aos limites da legalidade. A doutrina diverge quanto a terminologia e ao
contetdo do fendbmeno, porém a nomenclatura mais utilizada para designa-lo
é elisdo tributaria. Em oposicao a essa categoria, coloca-se a evasdo tributéaria.
Os atos ou negocios juridicos escolhidos pelo contribuinte para alcancar a
economia fiscal situam-se na senda da ilicitude, estabelecida em figuras como
a fraude, o dolo e a simulacdo, bem como nas figuras tipicas do direito
tributério (sonegacéo, fraude e conluio). 2. O Unico critério seguro para indicar
se 0 procedimento configura elisdo ou evasao é o que se vale do exame dos
meios (atos ou negocios juridicos) escolhidos e praticados pelo contribuinte
para excluir ou diminuir a tributagdo. Caso a administracéo tributaria se depare
com atos ou negoécios juridicos viciados por dolo, fraude, simulagéo,
sonegacao ou conluio, pode desconsidera-los, sem necessidade de anulagdo
judicial, e qualifica-los de acordo com a categoria juridica e a norma de
tributacdo pertinentes. [...]

Conforme mencionado no capitulo segundo, ndo é usual a diferenciacdo tripartite

em nosso ordenamento, como no caso, onde houve a diferenciacdo dicotémica classica

entre condutas evasivas e elisivas utilizando o critério diferenciador mais comum: A

legalidade da acdo tendente a reduzir, evitar ou postergar o 6nus tributario (Em que pese

a terminologia empregada ser “exames do meio”, dentro dos critérios diferenciadores

trazidos no capitulo terceiro, essa seria a classificacdo relativa a legalidade dos atos).

[...] 3. O que interessa '®analisar, no caso dos autos, ndo é propriamente a
existéncia de grupo econdmico de fato, admitida pela parte autora, mas a forma
como a empresa autora participava nas atividades das empresas contratadas
para prestar servicos, todas optantes do SIMPLES. 4. A organizacdo sob a
forma de grupo econémico ndo implica, necessariamente, evasao fiscal, mas
ndo elimina a necessidade de que cada empresa possua estrutura autdbnoma,
tanto formal quanto material, ou seja, realmente exerca atividade econémica
organizada de forma independente da empresa controladora. Se essa situagdo
ndo estiver caracterizada, ndo existe verdadeira empresa, mas uma filial, uma
extensdo da empresa controladora. [...]

Um ponto importantissimo trazido no capitulo terceiro, e aqui citado, foi a

diferenciagdo de condutas elisivas e elusivas de condutas simuladas, flagrantemente

evasivas.

E dizer, condutas elusivas e elisivas ndo envolvem figuras como simulac&o, fraude

a lei e abuso de direito, como foi o0 caso.

19 1dem

20 1dem

[..] 5. A fiscalizacdo coligiu, no processo administrativo, evidéncias
consistentes e suficientes para demonstrar que as empresas optantes do
SIMPLES, pertencentes ao grupo econémico liderado pela autora e prestadoras
de servicos relacionados, quase em sua totalidade, com a atividade fim da
autora, consistiam em instrumento para a pratica de evaséo tributaria, visto que
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se destinavam a registrar formalmente os empregados da empresa autora, com
o intuito de reduzir a carga tributaria incidente sobre a folha de salérios da
autora. 6. Entre os fatos apurados por forca da acdo fiscal, cabe destacar: a)
despesas langadas na contabilidade das empresas optantes foram pagas, de
fato, pela empresa autora; b) o faturamento das empresas optantes do
SIMPLES era utilizado quase que exclusivamente para o pagamento das
despesas com mao-de-obra e encargos sociais e trabalhistas; c) vérias
reclamatérias foram processadas em varas do trabalho localizadas em cidades
onde ndo havia estabelecimentos das empresas optantes pelo SIMPLES, mas
a empresa autora possuia filiais; d) a evolucdo qualitativa da mdo-de-obra das
empresas demonstra que a empresa autora, mesmo com aproximadamente 20
estabelecimentos, declarava poucos empregados na sua folha de salarios,
enquanto que as empresas optantes declaravam empregados em ndmero
incompativel com as atividades econdmicas realizadas; €) as empresas
optantes pelo SIMPLES ndo possuem autonomia financeira para realizar as
atividades empresariais de forma economicamente sustentavel, sendo evidente
a desproporcionalidade entre gastos com méo-de-obra e faturamento, que, nas
empresas optantes, varia entre 70% e 199%; f) as empresas optantes nédo
possuem autonomia patrimonial, ja que ndo apresentam ativo permanente, nem
registro de despesas com imoveis, aluguéis, equipamentos ou materiais
necessarios a realizacdo de seus objetivos sociais e 0s custos e as despesas
registrados limitam-se a méo-de-obra e encargos sociais. [...]

Nesse ponto, confirma-se a evolugéo jurisprudencial, analisada pelo professor
Norton Benites?!, que vé a condicéo de ilicitude, apta a trazer a responsabilidade tributaria
dos grupos econdmicos, evidenciada por vicios juridicos como confusdo patrimonial,
fraude, abuso de direito e ma-fé que, por sua vez, se materializam mediante unidades
gerenciais, laborais e patrimoniais, que estabelecem uma separacdo societaria apenas
formal.

No caso em apreco, as empresas mantiveram entre si:

A) Despesas lancadas na contabilidade das empresas optantes pagas pela empresa
autora: Confusdo patrimonial materializada pela unidade patrimonial

B) Faturamento das empresas optantes do Simples utilizado quase que
exclusivamente para o pagamento das despesas com mé&o-de-obra e encargos sociais e
trabalhistas: Abuso de direito, na criacdo do Simples, materializada pela falta de substrato
econdmico

C) Reclamatorias Processadas em varas do trabalho localizadas em cidades onde
sO havia filiais da empresa autora: Confusdo patrimonial materializada por unidade
laboral

D) A evolugdo qualitativa da mé&o-de-obra das empresas demonstra que a
empresa autora, mesmo com aproximadamente 20 estabelecimentos, declarava poucos

empregados na sua folha de salarios, enquanto as empresas optantes declaravam

21 Responsabilidade Tributaria de Grupos Econdmicos”. Grupo Almedina, 2020. P. 93
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empregados em numero incompativel com as atividades econdmicas realizadas:
Confuséo patrimonial materializada por unidade laboral
E) Falta de autonomia das empresas do Simples nacional: Abuso de direito, na

criacdo do Simples, materializada pela falta de substrato econémico

[...]7. O art. 14922 inciso VII, do CTN, autoriza o fisco realizar o langamento
fiscal ou revisa-lo de oficio, caso fique comprovado que o sujeito passivo ou
terceiro, em beneficio do sujeito passivo, agiu com dolo, fraude ou simulagéo.
8. A elisdo, quanto a ocorréncia do fato gerador, pressupde a adogdo de uma
forma alternativa, mas licita, de molde a evitar a verificacdo do pressuposto de
incidéncia. Na fraude, a caracteristica substancial é a infracdo a norma juridica
por meios indiretos, ou seja, 0s atos praticados, considerados isoladamente, sdo
validos, embora se destinem a violar a lei. A elisdo tem como pré-requisito de
sua concretizacdo que o instrumental juridico escolhido possua inquestionavel
idoneidade para permitir o enquadramento razoavel da situacdo de fato. Na
fraude, a invalidade é produto da infracdo a lei, que se consuma com a
conjuncdo dos diversos atos através da qual o fim proibido ou imposto pela lei
é alcancado ou evitado. Em suma, a fraude representa verdadeira violagcdo
indireta da norma juridica, uma vez que busca contornar os termos da lei, para
que ndo seja aplicada. No tocante aos resultados, na elisdo produzem-se 0s
resultados préprios do negécio juridico utilizado, ao passo que na fraude
revela-se a intencdo deliberada de obter o resultado por meio da infracdo a lei.
9. Esta devidamente comprovada a utilizacdo de meio fraudulento na conducéo
dos negdcios das empresas optantes pelo SIMPLES, objetivando eximir a
empresa autora do pagamento total das contribuigcdes patronais incidentes
sobre a folha de salarios dos segurados empregados e contribuintes individuais.
A empresa autora, antes da efetivacdo da obrigacdo tributéria, agiu
dolosamente para excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, com
0 escopo de evitar 0 seu pagamento, por meio do artificio de contratar empresas
optantes pelo SIMPLES, de maneira a desvincular parte da remuneracéo paga
aos empregados de fato de suas folhas de pagamento. [...]

Nesse ponto, vemos novamente uma diferenciacdo apenas entre condutas evasivas
e elisivas. é de se ressaltar que, caso a teoria tripartite fosse adotada pela magistrada,
condutas voltadas a realizacdo indireta do critério material da regra matriz de incidéncia

tributaria poderiam ser caracterizadas como elusivas, e ndo, necessariamente, evasivas.

[...] 10. N&o prospera a alegacéo de nulidade do auto de infragdo. A motivacao
do ato administrativo encontra-se perfeitamente exposta, indicando de forma
clara e precisa a fraude como fundamento e os dispositivos legais que preveem
a obrigacdo tributéria, possibilitando que a autora se valesse dos meios de
defesa inerentes ao devido processo legal. O fato de ndo haver a expressa
referéncia ao art. 149, inciso VII, do CTN, ndo torna invalido o langamento,
pois os fatos e os fundamentos estéo detalhadamente explicados nos relatdrios
fiscais que integram o lancamento fiscal, constatando-se que restou
suficientemente demonstrada a fraude perpetrada pela autora que acarretou o

22 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Apelagdo Civel n° 5005445-55.2018.4.04.7003.
Apelante: Unido - Fazenda Nacional. Apelado: MANICA ELETRO - COMERCIO DE MOVEIS E
ELETRO-ELETRONICOS LTDA. Relator: Desembargador Federal JOEL ILAN PACIORNIK. Data de
Julgamento: 02 out. 2013. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trf-4/903372042.
Acesso em: 07 set. 2024
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ndo recolhimento de contribuicdes previdenciarias. Por conseguinte, ndo ha
falar em descumprimento do disposto no art. 10, inciso 1V, do Decreto n°
70.235/1972. 11. O art. 20, § 4°, do CPC, permite que se fixem os honorarios
com base na equidade, valendo-se dos critérios elencados nas alineas ‘a’, 'b' e
'c' do § 3° desse artigo. Assim, ao passo que se deve ter em conta o grau de
zelo do profissional, o lugar de prestacdo do servico, a natureza e importancia
da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para seu
servico, também se deve remunerar dignamente o patrono das partes,
impedindo-se o aviltamento da profissdo. 12. O montante dos honoréarios
fixado na sentenca mostra-se irrisorio, se confrontado com a complexidade e
o valor da causa (R$ 2.083.900,37). Nessas circunstancias, o montante de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais) remunera adequadamente o patrono do
vencedor na demanda, ao passo que ndo onera em demasia a parte vencida.

(TRF-4 - AC: 50000532920104047005 PR 5000053-29.2010.4.04.7005,
Relator: JOEL ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 02/10/2013,
PRIMEIRA TURMA)

Com base no critério objetivo da analise do comportamento tributavel, as agdes
da empresa. se enquadram, a primeira vista, como evasao fiscal, pois houve a realizacao
direta do comportamento tributavel descrito em lei, ou seja, a prestacdo de servicos por
parte dos empregados da empresa. A auditoria fiscal identificou que, embora 0s
funcionarios estivessem formalmente registrados em outras cinco empresas, continuaram
prestando servigos diretamente para a empresa autuada, mantendo o vinculo empregaticio
que deveria ter gerado o recolhimento das contribuicdes previdenciarias. Nesse caso, a
evasdo fiscal ocorre porque a empresa concretizou diretamente o fato gerador tributario,
ao manter a relacdo de trabalho que incidiria sobre a folha de pagamento, mas
dissimularam esse fato por meio do registro dos empregados em empresas menores,
optantes pelo Simples Nacional, de modo a reduzir indevidamente a carga tributaria.

Contudo, se as empresas envolvidas realmente existissem como entidades
independentes, com personalidade juridica propria, operando de forma autdnoma, com
filiais nos locais onde os empregados prestavam servicos e com atividades legitimas e
regulares, poder-se-ia argumentar que se trata de elusdo fiscal, e ndo evasao.

Nessa hipdtese, haveria a realizacdo indireta ou teleoldgica do comportamento
tributavel, ou seja, o contribuinte teria adotado um comportamento que, embora nédo
estivesse contido normativamente na Hipo6tese de Incidéncia Tributéria, resultaria no
mesmo comportamento que o legislador quis tributar. A empresa poderia alegar que, ao
terceirizar servicos e formalizar os registros de empregados nas outras empresas, estava
apenas buscando uma estrutura juridica que proporcionasse um beneficio tributario, sem

necessariamente ocultar ou dissimular a relagéo de trabalho.
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No entanto, no presente caso, a auditoria fiscal, assim como a decisdo acima,
concluiu que essas cinco empresas ndo tinham substrato econdmico e foram utilizadas
apenas para fins de dissimulacdo, o que reforca o entendimento de que houve evasao

fiscal
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5. CONCLUSAO

Anteriormente, definimos como diferenciadores entre condutas evasivas, elisivas
ou elusivas os critérios: 1) Cronoldgicos, Il) Casuisticos, I11) Legais e 1V) Critério
objetivo de analise do comportamento tributavel.

O critério cronologico, que diferencia as condutas voltadas a reducgéo, eliminacéo
ou postergacdo do 6nus tributario com base em quando essas a¢Ges foram tomadas, se
antes (elisdo e elusio), ou apds (evasdo), a ocorréncia do aspecto temporal?® da hipétese
de incidéncia tributaria, ndo nos parece que, sozinho, é capaz de diferenciar essas
condutas, j& que ha a¢des, como a opcao pela declaracdo simplificada ou ndo, no caso do
IRPF, tomadas ap6s o aspecto temporal da hipo6tese de incidéncia que ndo seria
classificados, apenas por isso, como evasivas, sendo que o inverso também nos parece
verdadeiro.

O critério casuistico, que analisa a finalidade, a intencdo, do agente, voltada a
reducdo, eliminacdo ou postergacdo do énus tributario, e a classifica em evasiva ou
elusiva, se exclusivamente voltada a redugéo, ou elisiva, caso tenha “proposito negocial”,
ndo nos parece que se coaduna com nosso ordenamento juridico, que possui seus
instrumentos proprios para analise de eventuais vicios de vontade.

J& o critério legal, que diferencia as acGes voltadas a reducdo, eliminacdo ou
postergacdo do 6nus tributario com base na licitude (elisdo) ou ndo (evasdo) dos meios
empregados para atingir esse resultado, nos parece valida, havendo apenas a excecao das
condutas ilicitas atipicas, que aqui classificamos como condutas elusivas.

Por altimo, o critério de analise do comportamento tributavel nos parece a mais
adequada para diferenciar condutas evasivas, elisivas ou elusivas.

Dentro deste critério, condutas voltadas a reducéo, eliminacéo ou postergacao do
onus tributario que realizem diretamente o comportamento tributavel seriam classificadas

como condutas evasivas.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: RT, 2005. Pagina 156.
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Ja condutas que nao realizam o comportamento tributavel, aqui entendido como o
fato da vida que o legislador quis tributar, e que levam a reducéo, eliminagdo ou
postergacdo do énus tributario, sdo consideradas como condutas elisivas

Por fim, condutadas que atinjam a finalidade, o resultado da interpretacdo
teleoldgica de determinada norma tributaria, sem conduto, realizar normativamente,
tipicamente, o comportamento descrito em abstrato em determinada hipdtese de
incidéncia tributaria?*, ¢ dizer, sem realizar o fato gerador tributario, também voltadas a
reducdo, eliminacdo ou postergacdo do 6nus tributério, seriam consideradas condutas
elusivas.

Dessa forma, entendemos que a utilizagcdo do Simples Nacional para reducdo ou
eliminacdo da carga tributaria pode ocorrer de maneira elisiva, elusiva ou evasiva.

A utilizacdo da maneira elisiva acontece quando o contribuinte, com faturamento
de até R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais), opta pelo regime do
Simples e obtém, com isso, uma reducdo da carga tributéria, ja que o regime favorecido
traz uma aliquota nominal menor, sendo portanto, uma agdo licita, tendente a reduzir,
postergar ou eliminar o 6nus tributario, tomada pelo contribuinte antes do aspecto
temporal da hipotese de incidéncia normativo-tributaria, ja que adesdo ao regime do
Simples tem que ser durante o primeiro més do ano calendario com faturamento, com
substrato econdmico e proposito negocial, sem realizar direta ou indiretamente o
comportamento tributavel. Esse comportamento elisivo € um exemplo de como o Simples
Nacional pode ser utilizado de maneira eficiente para contribuir para o crescimento de
pequenas e médias empresas, sem que haja qualquer ilicitude envolvida.

A reducdo de maneira evasiva acontece quando o contribuinte, diretamente,
infringe uma regra tributéria para se valer do regime, como € 0 caso em que empresas
enquadradas nas regras que vedam a utilizacdo do regime e, ilegalmente, se valem dele
até ulterior fiscalizacdo, sendo enquadradas, dessa maneira, como uma conduta ilicita,
tomada pelo contribuinte, tendente a reduzir, postergar ou eliminar o 6nus tributario,

muitas vezes ap0s a ocorréncia do aspecto temporal da hipotese de incidéncia normativo-

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 102.
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tributaria, sem substrato econémico e propdsito negocial, realizando diretamente o
comportamento tributavel

Por ultimo, a utilizacdo do Simples Nacional como método de elusdo fiscal
acontece quando uma empresa, apesar de nao realizar a conduta legalmente descrita,
realiza indiretamente o comportamento tributdvel. A elusdo pode ocorrer quando
empresas utilizam meios artificiais para se enquadrar no regime ou para reduzir o impacto
de contribuigBes previdenciarias, entretanto, diferente do caso exposto, as relaces
tributarias declaradas precisam de fato acontecer, ainda assim, nesses casos, violariam o
"espirito” da regra matriz de incidéncia tributaria e poderiam ser desconsideradas pela
fiscalizago tributéria.

Muitos dos casos que utilizam o Simples Nacional para redugéo das Contribuigdes
Previdenciarias poderiam ser enquadradas dentro desta classificacao, ja que ndo realizam
diretamente o comportamento tributavel, sendo portanto, uma conduta ilicita atipica,
tomadas pelo contribuinte, tendente a reduzir, postergar ou eliminar o énus tributério,
antes da ocorréncia do aspecto temporal da hipotese de incidéncia normativo-tributaria,
muitas vezes sem substrato econdbmico e propoésito negocial, auxiliando a realizacado
indireta do comportamento tributavel, no que tange as Contribuicdes previdenciarias

Por fim, apesar de haver a utilizag&o do regime para condutas evasivas e elusivas,
é necessario reforcar a importancia do Simples Nacional como um dos pilares de fomento
ao desenvolvimento das microempresas e empresas de pequeno porte no Brasil, ja que,
ao oferecer uma significativa reducdo das obrigacfes acessorias e da carga tributéria,
permite que pequenos negdcios cresgcam e se mantenham competitivos em um ambiente
tributério altamente complexo. Ao simplificar o recolhimento de impostos e diminuir os
custos operacionais, o Simples Nacional viabiliza a formalizacédo de milhdes de empresas,
gerando empregos, fortalecendo a economia e incentivando a inovacao.

O regime, no entanto, deve ser utilizado de forma responsavel, alinhado aos
principios da legalidade e da justica tributaria. Dessa forma, garantir a integridade do
regime é fundamental para assegurar que os regimes favorecidos sejam direcionados
aqueles gue realmente precisam e que contribuem para o fortalecimento da economia.

Assim, o Simples Nacional permanece um mecanismo crucial para promover o
empreendedorismo, democratizar o acesso ao mercado e impulsionar a economia, desde

que utilizado com responsabilidade e dentro dos limites legais.
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