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RESUMO

A presente monografia visa avaliar a repercussdo dos efeitos retroativos da exclusdo ex officio
do Simples Nacional na transferéncia de crédito de ICMS. A micro ou pequena empresa
optante pelo Simples Nacional quando excluidas ex officio, com efeitos retroativos, sdo
obrigadas a pagar a diferenca do imposto devido, relativo ao periodo de retroacdo. Todavia, a
legislacdo é silente quanto a repercussdo desses efeitos nos créditos transferidos de ICMS
incidente nas operacBes entre empresas optantes e as pessoas juricas nao optantes, relativo ao
mesmo periodo. O trabalho teve como objetivo buscar uma solucdo para o caso, por meio do
método dedutivo, a partir da analise bibliogréfica, legal e dos principios constitucionais
tributarios. Verificou-se que, se por um lado, existe a obrigacdo de a empresa optante pagar a
diferenca do imposto devido, por outro lado, também existe o direito das ndo optantes a
complementacdo do crédito transferido de ICMS. Como a situacdo carece de regramento legal
e, a fim de evitar futuras discussdes judiciais entre Fisco e contribuinte, procurou-se uma
solucdo de lege ferenda para o tema.

Palavras-chave: Simples Nacional. Exclusdo ex officio. Efeitos retroativos. Crédito de ICMS.



ABSTRACT

This monograph aims to evaluate the impact of the retroactive effects of ex officio exclusion
of the Simples Nacional in the credit transfer of ICMS. When the micro or small company
opting for Simples Nacional are excluded ex officio, with retroactive effects, are required to
pay the difference of the tax due for the retroactive period. However, the legislation is silent
as to the impact of these effects on ICMS transferred credits in transactions between opting
and non-opting companies, on the same period. The study aimed to find a solution to the case,
through deductive reasoning, by the bibliographic, legal and constitutional principles
tributaries analysis. It was found that if, on the one hand, there is the obligation of the opting
company to pay the difference of the tax due, then, on the other hand, there is also the right of
the non-opting to complement the transferred credit of ICMS. As the situation lacks legal
rules and in order to avoid future judicial disputes between tax authorities and taxpayers,
sought a solution de lege ferenda to the topic.

Key-words: Simples Nacional. Ex officio exclusion. Retroactive effects. ICMS credit.
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INTRODUCAO

Em 14 de dezembro de 2006, surge no ordenamento juridico brasileiro
0 Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, por meio da Lei
Complementar n°® 123, cumprindo determinacdo constitucional de favorecido tratamento as
micro e pequenas empresas. A Lei assegura a simplificacdo da inscricdo, da baixa e da
fiscalizacdo dessas empresas, aléem de promover o0 acesso aos mercados, especialmente nas
aquisicdes publicas, bem como um facil acesso a Justica. Instituiu também um regime
diferenciado e simplificado de tributacdo, denominado Simples Nacional, que passou a
vigorar a partir de julho de 2007, reunindo os principais tributos do Pais (ICMS, ISS, IPI,
IRPJ, COFINS, PIS/PASEP, CSLL e CPP), deslocando suas bases de célculo, que passaram a
ter como medida a receita bruta auferida no més de apuracdo e uma aliquota Unica que é
determinada em razdo da faixa de receita bruta acumulada nos 12(doze) ultimos meses

anteriores.

O cenério de crescimento econdmico, o clamor dos empresarios por
uma carga tributaria mais branda e justa as micro e pequenas empresas, associado ao expresso
favorecimento constitucional, motivaram a criagdo deste instrumento de politica econdémico-
tributéria. Mas, se de um lado, foi motivo de comemoracdo pelos contribuintes, por outro,
causou desconfianca e insatisfacdo dos estados-membros, que amargaram uma diminuicao na
arrecadacdo do seu principal imposto - o ICMS -, que tem forte penetracdo na economia
brasileira e representa um dos principais tributos em arrecadacéo no Pais. Todavia, 0 Simples
Nacional ¢ complexo e de dificil apreensdo, o que € comum a maioria das legislacdes

tributarias, e, por ser uma legislacdo nova, provoca duvida e multiplica incertezas.

Uma situacdo que ainda ndo ganhou evidéncia, pelo pouco tempo de
existéncia do Simples Nacional, mas que por sua importancia logo chegara ao debate juridico,
€ 0 caso acerca de uma pessoa juridica (contribuinte do ICMS), ndo optante pelo regime do
Simples Nacional, que adquire mercadorias destinadas a comercializacdo ou a industrializacédo
de micro ou pequena empresa, optante pelo regime simplificado. Ocorre que a pessoa juridica
sO podera se apropriar, a titulo de crédito transferido do imposto (ndo cumulatividade), de um
montante limitado as aliquotas praticadas por faixa de receita bruta acumulada, que séo
inferiores as praticadas no regime normal de apuracdo do imposto, entre empresas nao
optantes. Contudo, a legislacdo do Simples Nacional estabelece hipdteses que uma micro ou

pequena empresa, optante, poderdo ser excluidas de oficio do regime, com efeitos retroativos.
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O que significa que a empresa desenquadrada do Simples Nacional terd de requalificar todos
os fatos tributarios desde o inicio dos efeitos de sua exclusao de oficio, recolhendo a diferenca
de ICMS pago a menor?, porém, a legislagdo nada menciona sobre a pessoa juridica, com

relagdo aos créditos transferidos.

A presente monografia tem o proposito de responder as seguintes
indagacOes, a mingua de regramento especifico da legislagdo do Simples Nacional: qual
sera o tratamento tributario a ser dado no caso em que uma micro ou pequena empresa €
desenquadrada com efeitos retroativos? A pessoa juridica, ndo optante, que adquiriu
mercadorias da empresa desenquadrada, referente ao periodo a partir dos efeitos retroativos da
exclusdo, por sua vez, podera reclamar a diferenca do crédito de ICMS transferido a menor,
em razdo da requalificacdo dos fatos tributarios? A partir de que momento é possivel reclamar
a diferenca dos créditos de ICMS? Pode-se falar em prazo decadencial para se reclamar tal
diferenga?

O Simples Nacional é um instituto novo e bastante complexo,
suscitando muitas duvidas em sua aplicacdo, ndao sé por parte do contribuinte, como também
pelo préprio Fisco, 0 que garante a importancia de qualquer estudo sobre ele. Todavia, a
relevancia deste trabalho monografico reside no fato de que ndo existe norma juridica na

legislacdo do Simples Nacional sobre o tema.

O método aplicado neste trabalho para a apreensdo do objeto em
estudo sera o dedutivo, que busca nas premissas gerais, conclusdes em premissas particulares,
mediante a pesquisa bibliografica e legal, utilizando-se da exegese de leis e principios
tributarios, ou seja, realizando uma interpretacéo logica e sistematizada dos dispositivos legais
e principios cosntitucionais tributarios, atribuindo significado e alcance a norma condizente

com seu contetdo teleoldgico.

Para cumprir com 0s objetivos da monografia, o texto foi dividido em

trés capitulos:

! As aliquotas de ICMS praticadas no Simples Nacional variam de 1,25% a 3,95%, por faixa de receita bruta
acumulada, na forma dos Anexos | (comércio) e Il (indistria), da Lei Complementar n® 123, 14 de dezembro
de 2006; todavia, as aliquotas praticadas fora do Simples Nacional, ou seja, no regime normal de apuragdo, séo
em média de 17% ou 18 %, nas operac@es internas, ou, 12% ou 7%, nas operagdes interestaduais, a depender
do estado-membro.
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a) o primeiro capitulo aborda o conceito de micro e pequena empresa
para fins dos beneficios da Lei Complementar n°® 123, de 14 de
dezembro de 2006. Apresenta o regime simplificado de apuracéo e
recolhimento de tributos - Simples Nacional. E, por ultimo, fala
sobre a ndo cumulatividade e a transferéncia de crédito do ICMS;

b) o segundo capitulo trata dos requisitos para o enquadramento da
ME ou EPP no Simples Nacional. Apresenta algumas hipoteses de
exclusdo de oficio, ilustrando os seus efeitos retroativos. Bem
como, é demonstrado, a partir da Teoria Geral do Direito, que ha o
direito subjetivo da pessoa juridica, ndo optante, de reclamar a
complementacdo do crédito do imposto, relativo ao periodo de
retroacdo, além de ser estabelecido um prazo de inicio do direito a
complementacédo do crédito e a natureza juridica desse prazo;

c) o terceiro capitulo é dedicado a apresentacdo de uma proposta de
lege ferenda, com base na legislacdo do Simples Nacional e na
“Lei Kandir”, em razdo da falta de disciplinamento da matéria, de
modo a garantir a ndo cumulatividade do ICMS, oferecendo
mecanismos legais de estabilizacdo de possiveis conflitos entre o

contribuinte e o Fisco.

Por ultimo, reitera-se a importancia deste trabalho pelo fato de ele
abrir o debate sobre um tema ainda pouco explorado, mas que em razdo do consideravel
aumento, ano apos ano, do numero de empresas optantes pelo Simples Nacional e a forte
carga tributaria que representa o ICMS na vida dessas empresas?, certamente, ganhara relevo

doutrinario e jurisprudencial.

2 A guisa de exemplo, apontamos a evolucdo da arrecadacdo de ICMS com o Simples Nacional. De agosto a
dezembro/2007, o Simples Nacional arrecadou de ICMS para o0s estados-membros a quantia de
R$1.774.926.389,82, j4 de janeiro a dezembro/2009 foi de R$ 5.016.510.360,85, passando para R$
7.456.175.214,91, de janeiro a dezembro/2012, de onde se pode concluir que o nimero de empresas optantes
pelo regime simplificado e o volume arrecadado de ICMS tém aumentado ano ap6s ano (dados obtidos no site
da Receita Federal do Brasil. Disponivel em: <http://www8.receita.fazenda.gov.br/SimplesNacional
/Arrecadacao/EstatisticasArrecadacao.aspx >. Acesso em 15 mar. 2013).
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1 AS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE E A NAO
CUMULATIVIDADE DO ICMS

1.1 Definicdo do conceito de microempresa e empresa de pequeno porte

Toda classificacdo depende do sujeito cognoscente, que desenvolve
uma atividade intelectual de agrupamento de seu objeto de estudo em classes fictas, em razédo
de certos predicados desse objeto. O que significa dizer que o exercicio de classificacdo é
motivado em funcdo do interesse, da aplicabilidade e das caracteristicas do objeto. Raz&o por
que ndo ha classificacdo Unica e universal para um mesmo objeto. O professor Paulo de
Barros Carvalho® ensina que “Ao sujeito do conhecimento ¢ reservado o direito de fundar a
classe que lhe aprouver e segundo a particularidade que se mostrar mais conveniente aos seus
propositos”. E o que ocorre com as diversas definicdes de microempresa e empresa de
pequeno porte encontrados nos Vvarios segmentos da economia, que ora tomam como
predicado o numero de empregados, ora a receita bruta anual, ou ambos, ndo ha uma unidade
classificatéria. Para o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas -
SEBRAE?, o critério é o nimero de funcionarios. Uma indUstria com até 19 (dezenove)
empregados é considerada microempresa, porém a que possui um ndimero maior que 20
(vinte), mas ndo superior a 99 (noventa e nove) se enquadra como empresa de pequeno porte.
Ja a pessoa juridica que atua no comeércio ou servico com até 09 (nove) empregados €
considerada microempresa, possuindo de 10 (dez) a 49 (quarenta e nove) se enquadra como
empresa de pequeno porte. Por outro turno, a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro
de 2006, Estatuto das micro e pequenas empresas, alterada pela Lei Complementar n° 139, de
10 de novembro de 2011, utiliza-se do critério econdmico. Uma vez que, conceitua como
microempresa, aquela que aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e, no que diz com a empresa de pequeno porte,
aquela que aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais),

consoante incisos | e Il do art. 3°.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2009. p 119.

4 SEBRAE. Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas. Disponivel em: <http://www.sebrae-
sc.com.br/leis/default.asp?vcdtexto=4154>. Acesso em 02 mar. 2013.
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Para os fins deste trabalho, adotar-se-4 o conceito de Microempresa
(ME) e Empresa de Pequeno Porte (EPP) de acordo com a classificacdo estabelecida pela Lei
Complementar n°® 123/2006.

1.2 Regime simplificado de apuracéo e recolhimento de tributos - Simples Nacional

A Constituicio da RepuUblica elegeu como sobreprincipios a
valorizacdo do trabalho humano, a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido as
pequenas empresas (incisos VIII, IX e caput do art. 170 da CF), valores esses que tomaram
forma mais objetiva na diccdo do art. 179 da CF, ou seja, o direito a um tratamento
diferenciado as microempresas e as empresas de pequeno porte, por meio da simplificacdo, ou
até mesmo, reducdo ou eliminacéo das obrigagdes administrativas, tributarias, previdenciarias

e crediticias.

Nesse diapasdo, a Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de
2003, alterou o art. 146, da CF, acrescentando-lhe a alinea d ao inciso Ill, bem como o
paragrafo unico, possibilitando ao Congresso Nacional, por meio de lei complementar, definir
o tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e as empresas de pequeno porte,
além da criagdo de um regime Unico de arrecadagdo dos tributos instituidos pelos entes
federados. Com esse mister, foi instituido o j& mencionado Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, por meio da Lei Complementar n°® 123, de
14 de dezembro de 2006. A Lei trouxe varios beneficios, dentre eles, os que simplificam a
inscrigao e baixa da ME ou EPP, a sua fiscalizagdo, o seu acesso aos mercados, especialmente
nas aquisi¢les publicas, o seu acesso a Justica, a relacdo laboral e, também, estimulando o
crédito e a capitalizacdo. O beneficio de maior destaque, e que interessa ao tema em estudo, é
0 constante no art. 12, que instituiu o Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos
e Contribuigcdes devidos pelas ME e EPP, o que a propria Lei denominou de Simples
Nacional.

O Simples Nacional € um sistema unificado de apuracéo e arrecadacéo
de tributos, reunindo os principais tributos instituidos pelos Entes Federados que sdo o
Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), Imposto sobre Produtos Industrializados
(IP1), Contribuigdo Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL), Imposto sobre Operacdes Relativas
a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS), Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza

(ISS), Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), Contribuicdo para
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0 PIS/PASEP e a Contribuicdo Patronal Previdenciaria (CPP). Esses tributos tiveram suas
bases de célculo deslocas, passando a ter como medida a receita bruta auferida no més de
apuracdo e uma aliquota Unica que é determinada em razdo da faixa de receita bruta
acumulada nos 12(doze) ultimos meses anteriores. O recolhimento é realizado em um Unico
documento de arrecadacdo, porém o valor recolhido é distribuido proporcionalmente ao

quinhdo devido a cada ente federado.

E importante observar que uma empresa para enquadra-se como ME
ou EPP devera submeter-se aos requisitos de enquadramento e ndo incorrer em algumas das
hipoteses de vedacdo previstas no art. 3° da Lei Complementar n® 126/2006. A empresa que
obedeca aos tais requisitos e ndo incorra nas vedacGes do art. 3° € considerada ME ou EPP,
para os fins dos beneficios do Estatuto, contudo, para que possa optar pelo Regime
Simplificado de Arrecadacdo ou Simples Nacional, ela devera satisfazer, também, a outros
requisitos e ndo incorrer em outras vedagdes, agora previstos nos arts. 16 e 17. Deve-se,
contudo, ter em mente que uma ME ou uma EPP que venham a ser desenquadradas do
Simples Nacional ndo perdem o seu status de micro ou pequena empresa, pois continuardo
com a prerrogativa de fruicdo dos demais beneficios da Lei, ou seja, a exclusdo do Simples
Nacional impede a frui¢do, apenas e tdosomente, do beneficio ao sistema de desoneracdo e
arrecadacdo simplificada de tributos. E, vale ressaltar que ainda que a empresa perca a
condi¢cdo de ME ou EPP para o Estatuto, em razao de incorrer em um dos casos de vedacao ou
ultrapasse os limites de receita bruta, como previstos no art. 3° ela ndo deixara de ser
considerada como micro ou pequena empresa para o0s efeitos de outras leis, outros 6rgdos de
representacdo do setor e instituicdes financeiras. Ndo perderd a sua natureza ontoldgica de
micro ou pequena empresa, apenas ndo tera direito a fruir dos beneficios especificos da Lei
Complementar n°® 123/2006.

1.3 A ndo cumulatividade e a transferéncia de crédito do ICMS

O Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
Sobre Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo
(ICMS) é um tributo capilar e de grande penetracdo na economia brasileira, representando um
dos principais tributos em arrecadacdo no Pais. Em 2012, a sua arrecadacao foi superior a 300

bilhdes®, o que justifica a importancia desse imposto na vida econémica da ME e EPP. Por se

> BRASIL. Ministério da Fazenda. Confaz. Boletim do ICMS. Disponivel em:< http://www.fazenda.gov.br
[confaz/boletim/valores.html>. Acesso em 02 mar. 2013.
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tratar de um imposto de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, indica que 27 (vinte e
sete) entes politicos sdo competentes para legislar sobre hipoteses de incidéncia, sujeicdo
passiva, responsabilidade tributaria, bases de calculo, aliquotas, prazos de recolhimento etc., o
que torna a sua legislacdo densa, complexa, muito dindmica e de dificil apreensdo, exigindo
muitas horas de estudo e dedicacdo dos seus operadores. Dai a importancia de sua analise,
identificando-se os varios fendmenos tributarios ligados a sua ocorréncia, como o fendmeno

da ndo cumulatividade.

A doutrina do professor André Mendes Moreira® aponta-nos trés
formas de cumulagéo de tributos, a saber: i) incidéncia de um mesmo tributo nas varias fases
da cadeia produtiva, onerando o consumo final; ii) tributos que possuem em sua base de
calculo o valor de outros tributos; e, finalmente, iii) um mesmo fato tributado por dois ou
mais tributos, que pode se manifestar de duas maneiras: iii.1) bitributacdo; ou iii.2) bis in

idem.

O ICMS possui as duas primeiras formas de cumulatividade, vez que
integra a sua propria base de calculo’, bem como incide nas varias fases da cadeia produtiva.
Sendo esta ultima, a cumulatividade, objeto de nosso estudo. A cadeia produtiva é o conjunto
de transacOes empresariais, promovidas pelos agentes econdmicos, que impulsionam a
circulacdo de bens e servicos, compreendidas em fases sucessivas de operagdes, seguindo do
fabricante para o distribuidor, deste para o atacadista, passando para 0 varejista até o
consumidor final. A percussdo do imposto ocorre em todas estas fases de circulagdo de uma
mesma mercadoria. O que significa dizer que uma mercadoria vendida pelo seu fabricante ao
atacadista esta sujeita a incidéncia® do ICMS, assim como a revenda desta mesma mercadoria
pelo atacadista ao varejista também se sujeitara a percussdao do mesmo imposto, incidéncias
que se manifestam por sucessivas vezes até chegar ao consumidor final. Entdo, a fim de
mitigar o efeito da cumulatividade, diminuindo a carga tributaria sobre os agentes econémicos
e, consequentemente, sobre o consumidor final, a Constituicdo Federal prescreve, em seu

inciso | do 82° do art. 155, que o ICMS ser& ndo cumulativo, compensando-se ou abatendo-se

6 MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2010. p. 57.

7 A Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, prescreve que 0 montante do préprio imposto (ICMS)
integra a sua base de calculo (inciso I do § 1° do art. 13).

8 Apesar do variado conteido semantico que o vocabulo incidéncia possa suscita ao longo deste trabalho,
entendemos o termo como preconizado pelo professor Paulo de Barros Carvalho, ou seja, incidéncia € ato de
aplicacdo da norma geral e abstrata por parte do sujeito competente na produgdo da norma individual e
concreta, e ndo como um mero fendmeno social em que a norma geral e abstrata caia sobre os eventos da
natureza, juridicizando-os (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da
incidéncia, 2007, passim).
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0 que for devido em cada operagdo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de
servigos com 0 montante cobrado nas operacfes ou prestacfes anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal. O que equivale dizer que o ICMS destacado em nota
fiscal de uma dada operacdo de circulagcdo de mercadorias ou prestacdo de servigos sera
considerado como crédito para a operacdo ou a prestacdo seguinte, ou seja, sera transferido e
apropriado na fase seguinte da cadeia produtiva, diminuindo o saldo devedor do imposto. A
esta técnica de calculo do imposto denomina-se ndo cumulatividade, e como aduzido possuli

envergadura constitucional.

Como observado, a ndo cumulatividade tem o propdsito de manter
uma carga tributaria uniforme na cadeia de circulacdo, por meio da transferéncia e
apropriacdo de creditos, buscando-se gravar apenas a riqueza agregada pelo agente
econbémico em suas operacdes de circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos.
Deveras, a ndo cumulatividade propicia a graduacdo do imposto de modo a adequé-lo a
capacidade contributiva do contribuinte.

Todavia, ndo é o que se verifica quando o agente econdmico da cadeia
produtiva € uma ME ou uma EPP optante pelo Simples Nacional. O Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte veda a apropriacéao e transferéncia de creditos
relativos a impostos e contribuicdes. E o que se depreende da diccdo do art. 23, caput, da Lei
Complementar 123/2006:

Art. 23. As microempresas e as empresas de pequeno porte optantes pelo

Simples Nacional ndo fardo jus a apropriacdo nem transferirdo créditos
relativos a impostos ou contribuicdes abrangidos pelo simples nacional.

Tal vedacdo mostrou-se um verdadeiro Obice para as transacdes
comerciais realizadas entre uma pessoa juridica, ndo optante pelo Simples Nacional, e uma
micro ou uma pequenas empresa optante. De fato, uma ME ou uma EPP podem representar na
cadeia produtiva um fabricante ou um atacadista e tal vedacdo prejudica suas transacfes, em
virtude de que seus concorrentes também fabricantes ou atacadistas, ndo optantes, transferem
e se apropriam dos créditos de ICMS. A vedacdo a transferéncia de crédito do ICMS nao
condiz com a teleologia do comando constitucional ao tratamento diferenciado as micro e
pequenas empresas. Tornando-se, na realidade, fator de desestimulo, em razdo da perda de
competitividade a que a ME ou a EPP, optantes pelo regime simplificado de apuragédo e
arrecadacdo de tributos, estavam sujeitas. Esta situagdo provocou insatisfagdo com o instituto,

acarretando um forte debate nacional, culminando na mudanca desse cenario em 2008, com a
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edicdo da Lei Complementar n® 128, de 19 de dezembro, que trouxe em seu bojo a permissédo
a transferéncia de crédito do ICMS, acrescentando seis paragrafos ao art. 23 da Lei
Complementar n° 123/2006, sendo que os trés primeiros paragrafos ditam as condicdes para a

transferéncia de crédito do ICMS:

81.° As pessoas juridicas e aquelas a elas equiparadas pela legislagdo
tributdria ndo optantes pelo Simples Nacional terdo direito a crédito
correspondente ao ICMS incidente sobre as suas aquisicdes de mercadorias
de microempresa ou empresa de pequeno porte optante pelo Simples
Nacional, desde que destinadas a comercializagdo ou industrializagdo e
observado, como limite, o ICMS efetivamente devido pelas optantes pelo
Simples Nacional em relacéo a essas aquisi¢des.

§2.° A aliquota aplicavel ao calculo do crédito de que trata o § 1° deste artigo
devera ser informada no documento fiscal e correspondera ao percentual de
ICMS previsto nos Anexos | ou Il desta Lei Complementar para a faixa de
receita bruta a que a microempresa ou a empresa de pequeno porte estiver
sujeita no més anterior ao da operacao.

83.° Na hipotese de a operagdo ocorrer no més de inicio de atividades da
microempresa ou empresa de pequeno porte optante pelo Simples Nacional,
a aliquota aplicavel ao célculo do crédito de que trata o § 1°deste artigo
corresponderd ao percentual de ICMS referente & menor aliquota prevista
nos Anexos | ou Il desta Lei Complementar.

Ao passo que 0 84.° prescreve as hipoteses de vedacdo a utilizagdo do
crédito de ICMS, como segue:

84.° Ndo se aplica o disposto nos §8 1° a 3° deste artigo quando:

| — a microempresa ou empresa de pequeno porte estiver sujeita a tributacdo
do ICMS no Simples Nacional por valores fixos mensais;

Il — a microempresa ou a empresa de pequeno porte ndo informar a aliquota
de que trata o § 2° deste artigo no documento fiscal;

111 — houver isencdo estabelecida pelo Estado ou Distrito Federal que abranja
a faixa de receita bruta a que a microempresa ou a empresa de pequeno porte
estiver sujeita no més da operacao;

IV — o remetente da operacdo ou prestacdo considerar, por opcdo, que a
aliquota determinada na forma do caput e dos 8§ 1°e 2°do art. 18 desta Lei
Complementar devera incidir sobre a receita recebida no més.

Com a mudanca no Estatuto das micro e pequenas empresas Seus
clientes (pessoas juridicas ndo optantes pelo Simples Nacional) passaram a poder utilizar os
créditos de ICMS destacados em nota fiscal. Porém, como estabelecido no 82° o montante do
crédito a ser transferido e apropriado esta limitado ao percentual de ICMS previsto nos
Anexos | (comércio) e 1l (industria) da Lei Complementar n® 123/2006, para a faixa de receita

bruta a que a micro ou a pequena empresa estiver sujeita no més anterior ao da operacdo. O
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que significa dizer que o crédito de ICMS a ser transferido variard entre um valor
correspondente ao percentual minimo de 1,25% (um virgula vinte e cinco por cento) e nédo
superior ao percentual de 3,95% (trés virgula noventa e cinco por cento) incidente sobre suas
aquisicoes de mercadorias. Dependendo da faixa de receita bruta acumulada nos 12 (doze)
meses. Entdo, uma EPP comércio atacadista, optante pelo Simples Nacional, v. g., que
revenda mercadorias no valor de R$10.000,00 (dez mil reais) para um varejista (pessoa
juridica ndo optante) no més de marco de 2013, e que tenha como receita bruta acumulada
R$2.200.000,00 (dois milhdes e duzentos mil reais), referente ao periodo de fevereiro/2012 a
janeiro/2013, que séo os doze meses anteriores ao més de fevereiro/2013, més anterior ao da
operagdo (82° in fine), recolheu neste més (fevereiro/2013) o percentual de 3,45% (trés
virgula quarenta e cinco por cento) de ICMS, de acordo com o Anexo | (comércio)®. De modo
que, este percentual incidira sobre o valor das mercadorias vendidas em mar¢o/2013,
perfazendo o montante de ICMS a ser transferido para a pessoa juridica ndo optante de R$
345,00 (3,45% sobre R$ 10.000,00 = R$ 345,00).

Veja-se que este valor apurado a titulo de crédito a ser apropriado pela
pessoa juridica ndo optante sdo bastante inferirores aos transferidos por empresas ndo optantes
pelo regime simplificado, uma vez que as aliquotas s&o em média de 17% ou 18% (operacbes
internas) e de 12% ou 7% (operacOes interestaduais), conforme Resolugdo do Senado n° 22,
de 19 de maio de 1989. O que para a operacdo exemplificada acima, poderia representar a
transferéncia de crédito na ordem de R$ 1.700,00 (mil e setecentos reais), em uma operagdo

interna, ou, R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais), em uma operac¢éo interestadual.

Como visto, os créeditos transferidos por uma ME ou uma EPP optante
pelo Simples Nacional s@o inferiores aos transferidos por empresas ndo optantes, ou seja, por
empresas sujeitas ao regime normal de apuracéo e arrecadacao do ICMS.

°® De acordo com o Anexo | (comércio) para esta faixa de receita bruta a aliquota Unica é de 10,13%,
compreendendo os percentuais de 0,47% de IRPJ, 0,47% de CSLL, 1,40% de COFINS, 0,33% de PIS/PASEP,
4,01% de CPP g, finalmente, 3,45% de ICMS.
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2 A EXCLUSAO DA ME OU EPP DO SIMPLES NACIONAL E SEUS EFEITOS NA
TRANSFERENCIA DO CREDITO DO ICMS

2.1 Os requisitos para enquadramento no Simples Nacional

Como aduzido linhas atras, o Simples Nacional nada mais é que um
regime unificado de apuracdo e arrecadacdo de tributos (IRPJ, IPI, CSLL, COFINS,
PIS/PASEP, CPP, ICMS e ISS), em que sdo fixadas aliquotas Unicas por faixas de receita
bruta cumulada em um periodo de 12(doze meses), além de compreender um plexo de

obrigacdes acessorias.

Com o escopo de imprimir efetividade ao Estatuto das micro e
pequenas empresas a propria Lei complementar n°® 123/2006 detereminou a criagcdo de um
Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN) com o proposito de regulamentar a Lei,
especialmente no que diz com a opgdo ao regime, exclusdo, tributagédo, fiscalizagéo,
arrecadacdo, cobranca, divida ativa, recolhimento e demais itens relativos ao regime do
Simples Nacional (86° do art. 2°).

O CGSN com base nos arts. 12 ao 41 da Lei Complementar n°
123/2006, que disciplinam o regime diferenciado de arrecadacdo de tributos, editou varias
resolugdes desde sua criagdo em 2007, culminando com a Resolugdo CGSN n° 94, de 29 de
novembro de 2011, que assume o papel importante de um regulamento para o Simples

Nacional.

A Resolugdo CGSN n° 94/2011 estabelece os requisitos e vedacdes
para o enquadramento no Simples Nacional, que em linhas gerais podem ser resumidos em:
observancia aos limites de receita bruta anual para a ME e a EPP, consoante disciplinado no
art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006; vedacao de a ME ou a EPP possuirem outra pessoa
juridica participando de seu capital social, ou de cujo capital participe pessoa fisica que seja
inscrita como empresario ou socia de outra empresa também optante pelo Simples Nacional
cuja receita bruta global ultrapasse o limite maximo de R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e
seiscentos mil reais); constituicdo sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;
exercicio de atividade de banco comercial, de sociedade de crédito; e, com débito junto ao
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), ou com as Fazendas Publicas Federal, Estadual

ou Municipal, além de outras vedacdes previstas no art. 15 da Resolucéo.
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2.2 A exclusao do Simples Nacional

A exclusdo da ME ou da EPP do Simples Nacional podera ocorrer de
duas formas, a saber: i) comunicacgdo, pela propria empresa; ou, ii) ato administrativo de

oficio.

A legislacdo do Simples Nacional preceitua que a exclusdo por
comunicagdo podera ser opcional ou obrigatdria. Serd obrigatoria a comunicacao de excluséo,
nas seguintes hipdteses: quando a empresa ultrapassa um dos limites de receita bruta; quando
incorra nas hipoteses de vedacao previstas nos incisos Il a XIV e XVI a XXV do art. 15 da
Resolucdo CGSN n° 94/2011; quando possua débitos com o Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) ou com qualquer uma das Fazendas Publicas, cuja exigibilidade ndo esteja
suspensa; e, quando possua irregularidade em cadastro fiscal federal, estadual ou municipal,

se exigivel (arts. 73 e 74 da Resolucéo).

A exclusdo do Simples Nacional por ato administrativo de oficio
ocorre nos casos em que a Fazenda Publica da Unido ou dos Estados ou dos Municipios, por
meio de seus agentes fiscais, constatam que a ME ou a EPP incorreram em ato de ilicito
tributério ou encontram-se em situagdo que ndo mais seja possivel a permanéncia no regime

simplificado de arrecadagéo de tributos.

A Resolugdo CGSN n.° 94/2011, em seus arts. 75 e 76, estabelece as
situacOes e ilicitos cometidos pela ME ou EPP que autorizam a Fazenda Publica do ente
federado fiscalizador promover a exclusdo de oficio. Para a formalizacdo da exclusdo sera
expedido Termo de Exclusdo do Simples Nacional pelo ente federado que iniciar o processo
de exclusdo (83° do art. 29 da LC n°123/2006 e 81° do art. 75 da Resolucdo). A ciéncia do
Termo de Exclusédo seguira as normas do proprio ente politico que iniciou o procedimento de
exclusdo, observado o disposto no art. 110 da Resolucéo (intimagéo eletronica - 81°-A a 1°-D
do art. 16 e 883° e 6° do art.29 da LC n°123/2006). Na hipotese de a ME ou a EPP
impugnarem o Termo de Exclusdo, a sua exclusdo s6 ocorrerd quando da decisdo definitiva
(transito em julgado administrativo) e, se esta lhe for desfavoravel. Nao havendo impugnacéo
do Termo de Exclusdo, a exclusdo s6 ocorrera ap0s o decurso do prazo para impugnacéao.
Havendo ou ndo impugnacdo do Termo de Excluséo, por parte do sujeito passivo, a exclusao
s0 se efetivara mediante o devido registro no Portal do Simples Nacional na internet pelo
ente federado que promoveu a acéo fiscal, como aduz o 85° do art. 75 da Resolucéo:



22

Art. 75. A competéncia para excluir de oficio a ME ou EPP do Simples
Nacional é: (Lei Complementar n.° 123, de 2006, art. 29, 85°; art. 33)

| - da RFB;

Il - das Secretarias de Fazenda, de Tributacdo ou de Finangas do Estado ou
do Distrito Federal, segundo a localizacéo do estabelecimento; e

Il - dos Municipios, tratando-se de prestacdo de servigos incluidos na sua
competéncia tributaria.

(omissis)

85.2 A excluséo de oficio sera registrada no Portal do Simples Nacional na
internet, pelo ente federado que a promoveu, ficando os efeitos dessa
exclusdo condicionados a esse registro. (Lei Complementar n® 123, de
2006, art. 29, §883° e 5% art. 39, 86°, grifo nosso)

Conclui-se que a simples lavratura do Termo de Exclusdo pela
autoridade fiscalizadora ndo tem o condao de excluir a ME ou a EPP do Simples Nacional. S
com o devido registro no Portal do Simples Nacional, apds o transito em julgado
administrativo, é que a exclusdo se efetivard, ficando condicionados os seus efeitos a esse
registro. Contudo, pode-se adiantar que a efetivacdo da exclusdo podera ndo caminhar pari
passu com o inicio de seus efeitos. O que nos impende concluir que a efetivacdo da exclusdo

de oficio se dara em uma data atual, mas seus efeitos poderéo ser retroativos.
2.3 Efeitos da excluséo de oficio

Deve-se observar o disposto no art. 76 da Resolu¢do quanto aos
efeitos da exclusdo de oficio (83° do art. 29 e 86° do art. 39, ambos da LC n° 123/2006). Nesta
secdo serdo apresentadas apenas algumas hipdteses legais de exclusdo de oficio para ilustrar o

modo como seus efeitos sao aplicados.

Uma das hipoteses de exclusdo de oficio que produzira efeitos a
partir do més subsequente € a falta de comunicacdo de exclusdo obrigatéria pela ME ou
EPP quando a receita bruta acumulada ultrapassar o limite de R$3.600.000,00 (trés milhdes e
seiscentos mil reais), cujo prazo para comunicacdo € até o Ultimo dia atil do més subsequente
a ultrapassagem em mais de 20% (vinte por cento) deste limite (inciso I). Contudo, produzira
efeitos a partir do préprio més em que incorridas (inciso 1V) as seguintes hipoteses: a) for
oferecido embaraco a fiscalizacdo, caracterizado pela negativa ndo justificada de exibicdo de
livros e documentos a que estiverem obrigadas, bem como pelo ndo fornecimento de
informagdes sobre bens, movimentacdo financeira, negdcio ou atividade que estiverem

intimadas a apresentar, e nas demais hipéteses que autorizam a requisic¢ao de auxilio da forca
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publica; b) a sua constituicdo ocorrer por interposta pessoa; ¢) comercializar mercadorias
objeto de contrabando ou descaminho; d) houver falta de escrituracdo do livro-caixa ou nédo
permitir a identificacdo da movimentacdo financeira, inclusive bancaria; e) for constatado que
durante o ano-calendario o valor das despesas pagas supera em 20% (vinte por cento) o valor
de ingressos de recursos no mesmo periodo, excluido o ano de inicio de atividade; e f) ndo
emitir documento fiscal de venda ou prestacdo de servico, de forma reiterada, observado os
arts. 57 e 59, ressalvadas as prerrogativas do Microempreendedor Individual (MEI), nos
termos da alinea “a” do inciso Il do art. 97 da Resolu¢éo. E, por ultimo, destaca-se a situagdo
prevista no inciso Il do art. 76 da Resolugéo, que trata da situacdo de ME ou EPP que hajam
incorrido em alguma das hipoteses de vedacdo (art. 15 da Resolucdo), quando de seus
ingressos no Simples Nacional, situacdo em que a exclusdo produzira efeitos apartir da
data dos efeitos da opcéo, o que significa dizer a partir do primeiro dia do ano-calendério da
opcao, se esta ocorrer até o ultimo dia de janeiro, ou apartir da data do inicio de atividade (88
2° e 3°do art. 16 da LC n° 123/2006).

E de se concluir, destarte, que a ME ou a EPP que incorreram em
alguma das hipoteses anteriormente aduzidas estardo sujeitas a exclusdo de oficio pela
autoridade fiscalizadora. Sera lavrado o Termo de Exclusdo do Simples Nacional, abrindo-se
prazo para impugnagdo, que com o transito em julgado administrativo, o Fisco estarad
autorizado a registrar o Termo de Exclusdo no Portal do Simples Nacional na internet,
efetivando a exclusdo, porém os efeitos dessa exclusdo poderdo ser retroativos a uma data
legalmente prevista para a producgéo de seus efeitos. Assim, uma ME ou uma EPP que tenham
optado pelo regime simplificado de arrecadacdo de tributos, cujo efeito da opcao se iniciou
em janeiro de 2008, mas foi constatado pela fiscalizacdo em 2010 que a empresa incorrera,
quando do ingresso no Simples Nacional, em alguma das hipdteses de vedacao, terdo contra si
lavrado o Termo de Exclusdo, produzindo efeitos a partir de janeiro de 2008. Ou ainda, se
constatado em acao fiscal, em 2011, que uma ME ou uma EPP, optante do Simples Nacional,
tenham comercializado mercadorias objeto de contrabando ou descaminho em novembro de
2009, os efeitos de suas exclusdes ocorrerd a partir deste proprio més. Ha, contudo, situactes
em que os efeitos da exclusdo de oficio é prospectivo, como nas seguintes hipéteses, a saber:
a) a empresa possua débitos com o INSS ou com qualquer uma das Fazendas Publicas, cuja
exigibilidade ndo esteja suspensa; ou, b) possua irregularidade em cadastro fiscal federal,
estadual ou municipal, quando exigivel. Os efeitos da exclusdo, nestas hipoteses, sera a partir
do ano-calendario subsequente ao da ciéncia do termo de exclusdo. Deve-se pontuar,
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entretanto, que o objeto de interesse deste trabalho sdo aquelas situacdes em que a exclusdo de

oficio da ME ou da EPP do Simples Nacional produz efeitos retroativos.

As hipoteses e os exemplos anteriores demonstram muito bem o0s
possiveis efeitos retroativos da exclusdo de oficio, além de suscitar uma questdo: qual sera o
tratamento tributario a ser dado no caso em que uma Micro ou pequena empresa Sao

desenquadradas com efeitos retroativos?

Buscar-se-4 a resposta na propria legislacdo do Simples Nacional e do
ICMS, bem como nos principios que orientam o Sistema Tributaro Nacional. Para facilitar o
raciocinio que serd desenvolvido a seguir, é estipulada a definicdo de periodo de retroacéo
dos efeitos da exclusdo para designar o periodo compreendido entre a data de inicio dos
efeitos da exclusdo até o momento atual em que a exclusdo se efetivou, com o registro no

Portal do Simples Nacional na internet, apds o transito em julgado administrativo.

2.4 O direito da pessoa juridica ndo optante pelo Simples Nacional & complementagéo
do crédito de ICMS, relativo ao periodo de retroagdo dos efeitos da exluséo

Veja-se, mais uma vez, uma situacdo hipotética de uma EPP,
comeércio atacadista, do Estado de Pernambuco, optante pelo Simples Nacional, que revenda
mercadorias no valor de R$10.000,00 (dez mil reais) para um cliente varejista (pessoa
juridicas ndo optante), também situado em Pernambuco, no més de marco de 2009 e que tenha
recolhido, no més anterior, o percentual de 3,45% (trés virgula quarenta e cinco por cento) de
ICMS, de acordo com o Anexo | (comércio), da Lei Complementar n® 123/2006, tendo por
isso transferido apenas o valor de R$ 345,00 (trezentos e quarenta e cinco reais) de crédito
para o seu cliente. E, em razdo de fiscalizacdo em dezembro de 2011, a empresa atacadista foi

excluida de oficio, com efeitos a partir do més de janeiro de 2009.

Todavia, se esta mesma operacdo fosse realizada entre empresas néo
optantes, seria transferido a titulo de crédito de ICMS o valor de R$ 1.700,00 (mil e
setecentos reais), considerando que a aliquota é de 17% (dezessete por cento), nas operacdes

internas, no Estado de Pernambuco.

Surge a seguinte indagacdo: em razdo da exclusdo, a pessoa juridica,
ndo optante, que adquiriu mercadorias da empresa desenquadrada, no periodo de retroacao

dos efeitos da exclusédo, podera reclamar a diferenca do credito de ICMS?
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A questdo que se pde € a de saber se a pessoa juridica ndo optante
poderia reclamar a diferenca do crédito de ICMS no valor de R$ 1.355,00 (mil trezentos e
cinguenta e cinco reais), resultado da complementacao entre a aliquota de 17% (dezessete por
cento) e o percentual de 3,45% (trés virgula quarenta e cinco por cento) de ICMS transferido

originariamente.

A resposta ¢ afirmativa. A ideia de reclamar a diferenca do crédito de
ICMS, relativo ao periodo de retroacdo dos efeitos da exclusdo, advém da anélise critica e
criteriosa da legislacdo do Simples Nacional e do ICMS, bem como em razdo dos principios
constitucionais informadores do Sistema Tributario Nacional, & mingua de tratamento
legislativo especifico sobre o tema. Ocorre que a ME ou a EPP excluidas do sistema
simplificado de tributacdo ficardo submetidas, a partir dos efeitos da exclusdo, as normas
de tributacdo aplicdveis para as demais pessoas juridicas ndo optantes do Simples Nacional,
ou seja, voltardo ao regime normal de apuracdo - compensacao de débito e crédito em escrita
fiscal. Em outras palavras: a empresa desenquadrada do Simples Nacional terd de requalificar
todos os fatos tributarios desde o inicio dos efeitos de sua exclusdo de oficio, recolhendo a
diferenca de ICMS pago a menor. E o que se depreende dos preceitos insculpidos nos §8§3° e
4° do art. 76 da Resolugdo CGSN n° 94/2011 e, em especial, no preceito calcado no caput do

art. 32 da Lei Complementar n°123/2006, como adiante aduzido:

Art. 32. As microempresas ou as empresas de pequeno porte excluidas do
Simples Nacional sujeitar-se-d0, a partir do periodo em que se
processarem os efeitos da exclusdo, as normas de tributacéo aplicaveis
as demais pessoas juridicas (grifo nosso).

Veja-se também o que estabelece o §1° do art. 3° da Resolucéo, ao

tratar da exclusdo da EPP em inicio de atividade:

81° Se a receita bruta acumulada no ano-calendario de inicio de atividade, no
mercado interno ou em exportagdo de mercadorias, for superior a R$
300.000,00 (trezentos mil reais), multiplicado pelo nimero de meses desse
periodo, a EPP estara excluida do Simples Nacional, devendo pagar a
totalidade ou diferenca dos respectivos tributos devidos de
conformidade com as normas gerais de incidéncia, com efeitos retroativos
ao inicio de atividade, ressalvado o disposto no §2° (grifo nosso).
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A corroborar com 0 exposto acima, colaciona-se decisdo do Tribunal
Administrativo Tributario do Estado de Pernambuco, referente a exclusdo do Simples

Nacional e seus consequentes efeitos:

EMENTA: 1. ICMS. Auto de Infracdo. 2. Saida de mercadoria
desacompanhada de documento fiscal e conseqiiente omissdo de receita no
regime do Simples Nacional. 3. Auto valido, lavrado com os requisitos do
art. 28 da lei 10.654/91. Inocorréncia de cerceamento do direito de defesa. 4.
Contribuinte excluido do Simples Nacional com efeito retroativo a data da
prética do ilicito, ficando sujeito as normas estaduais de tributacdo aplicaveis
as demais pessoas juridicas (art. 4° 83°-B e 6° inc. VI e 88°, ambos da
Resolucdo CGSN n° 15/2007 [revogada pela Resolucdo CGSN n° 94/2011]).
5. Na apuracdo do crédito tributario decorrente da saida de mercadoria
desacompanhada de documento fiscal, ndo cabe ao agente do fisco levantar
possiveis créditos fiscais acaso existentes. 6. Aplicacdo da aliquota existente
de 25 %, prevista para as operacOes internas com bijuterias (art. 25 inc. |
alinea “a” n.1 do Dec. 14.876/91), por ser a preponderante, uma vez que as
mercadorias comercializadas sdo, em sua maioria, bijuterias, conforme notas
fiscais de entrada [...] A 42 T/TATE ACORDA, unanime, em rejeitar as
preliminares de nulidade e, no mérito, em julgar procedente a medida
fiscal para declarar a autuada devedora de ICMS no valor de R$
302.389,52 e da multa cominada no art. 10 inc. X inc. VI “i” da lei
11.514/97, com os acrescimos legais (no original, apenas 0s negritos).

Com efeito, ndo deve pairar duvida com relacdo ao tratamento
tributario dedicado a ME ou a EPP desenquadradas do Simples Nacional. As empresas se
sujeitardo as normas tributarias aplicaveis as demais pessoas juridicas, ou seja, estardo
obrigadas a requalificar todos os seus fatos tributarios sujeitos a incidéncia do ICMS
(bem como dos demais tributos do sistema simplificado de tributacdo), recolhendo as
devidas diferencas aos cofres publicos, referente a todo o periodo de retroacdo dos
efeitos da exclusdo, conforme os dispositivos legais mencionados. Deveras, é bom repisar
que a ME ou a EPP desenquadradas sé estardo obrigadas a apurar e recolher a diferenca de
ICMS recolhido a menor, devido as aliquotas referente ao ICMS dos Anexos | e 1l, da Lei
Complementar n® 123/2006, serem inferiores as praticadas nas operacdes fora do regime do
Simples Nacional. O que impende afirmar que, apesar do siléncio da legislagdo aplicavel ao
Simples Nacional, as pessoas juridicas, ndo optantes pelo Simples Nacional, que realizaram
operacgdes de aquisicdo de mercadorias de empresas excluidas do regime simplificado de

tributacdo, poderdo reclamar a diferenca do crédito de ICMS transferidos a menor,

10 PERNAMBUCO.Tribunal Administrativo Tributario do Estado. Al SF 2010.000000106036-53. TATE
00.123/10-2. AUTUADO: MSA Artigos Para Presentes Ltda. CECEPE 0312272-79. Relatora: Julgadora
Maria Helena Barreto Campello. Recife, 24 de marco de 2010. Disponivel em:
http://www.sefaz.pe.gov.br/sefaz2/legilacao/TATE/publicacoes_ do _TATE.html. Acesso em: 08 mar. 2013.
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relativo ao periodo de retroacdo dos efeitos da exclusdo. Concluir de forma diferente é
prestigiar o Poder Publico em detrimento do contribuinte, em flagrante desproporcionalidade
e irrazoabilidade, uma vez que o Fisco recebera toda a diferenca de ICMS recolhido a menor,
mas ndo estaria obrigado, por sua vez, a suportar a diferenca dos créditos do imposto.
Prestigio este ndo autorizado pela Constituicdo Federal, especialmente no que diz com os

principios da ndo cumulatividade, da capacidade contributiva e da igualdade tributaria.

E do escélio do professor Paulo de Barros Carvalho que sdo extraidos
excelentes apontamentos sobre o principio da igualdade tributarial!:

O estabelecer itens de desigualdade entre os destinatarios da norma,
achando-se esses em situacdes juridico-econdmicas semelhantes, exige a
observancia de rigorosa e manifesta proporcionalidade, marca decisiva da
prépria isonomia com que foram tratadas as ocorréncias distintas, e que se
traduz numa equacdo reveladora da aplicacdo do principio da igualdade
tributéria.

O prestigiado professor destaca também a necessidade de observancia

e respeito as particularidades que cada situagio reclamal?:

Cabera a legislacdo de cada tributo, tomando em consideracdo as notas
singulares das diversas classes de sujeitos passivos, eleger fatos distintivos
gue sejam habeis para atender as especificidades dos casos submetidos a
imposicdo, de tal maneira que se mantenha a correspondente equivaléncia
entre as mdltiplas situagfes empiricas sobre as quais haverd de incidir a
percussdo tributaria.

Continua ainda, em sua sabia pena, o mestre tributarista da PUC de
Sao Paulo e da USP, ressaltando, no tratamento isonémico dedicado aos sujeitos passivos, 0s

valores da seguranca das relacdes juridicas tributarias e da justica da tributagdo®®:

A isonomia de que desfrutam os sujeitos passivos das obrigacdes tributarias,
além disso, é uma estimativa da mais elevada relevancia, pois de sua
concreta efetividade, em cada situacdo empirica, dependem dois
sobrevalores, quais sejam, 0 da seguranca das relagdes juridico-tributarias e
0 da ‘justica da tributacdo’. Percebe-se, claramente, que sem igualdade na
distribuicao das cargas tributérias nao atingiremos os niveis adequados
de seguranca, impedindo a realizacdo suprema da justica na
implantacéo dos tributos (grifo nosso).

Deveras, o direito ao crédito de ICMS é direito constitucional de todo

contribuinte, direito basilar que homenageia, ndo sé, o principio da ndo cumulatividade, como

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2009. p 277 e ss.

2-1d.,lbid, p. 277.

131d.,Ibid, p. 279.
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também, prestigia a igualdade tributaria. O que leva a concluir (logicamente), pela
possibilidade juridica do direito ao crédito complementar do ICMS, apesar do siléncio da
legislacdo do Simples Nacional. Em outras palavras: garantir o direito a diferenca do crédito
do imposto, é promover uma tributacdo justa, na medida em que prestigia a capacidade
contributiva do sujeito passivo da exacéo fiscal.

Como destacado anteriormente, a ndo cumulatividade do ICMS é
também a realizacdo do valor capacidade contributiva, positivado no §1° do art. 145 da
Constituicdo Federal, que permeia todo o sistema tributario brasileiro, de sorte a impingir uma
tributacdo razodvel e graduada em conformidade com a manifestagdo de riqueza do
contribuinte**, o que no caso do ICMS traduz-se em: gravar apenas a riqueza agregada pelo
agente econémico em suas operacdes de circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos.
Evitando-se os excessos arrecadatorios, que aniquilam a propria fonte de riqueza. E o que se
depreende dos ensinamentos colhidos na doutrina do ilustre professor Roque Antonio

Carrazza, ao tratar do principio da capacidade contributiva®®:

O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio
da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos.
[...] As pessoas, pois, devem pagar impostos na proporcdo dos seus haveres,
ou seja, de seus indices de riqueza. [...] O principio da capacidade
contributiva informa a tributacdo por meio de impostos. Intimamente ligado
ao principio da igualdade, € um dos mecanismos mais eficazes para que se
alcance a to almejada Justica Fiscal (grifo no original).

Depois de todo o exposto, ha de se reforcar que a ME ou a EPP,
excluidas do regime simplificado de arrecadacdo, poderdo, sim, transferir a diferenca do
crédito de ICMS. Surgem, contudo, outros questionamentos: a partir de que momento é
possivel reclamar a diferenca dos créditos de ICMS? Pode-se falar em prazo decadencial para

se reclamar tal diferenca?

14 «g10 Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, 0s
rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.”

15 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 23. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros,2007. p. 87.
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2.5 O prazo decadencial para o contribuinte reivindicar a complementacao do crédito
de ICMS

Buscar-se-a na Teoria Geral do Direito as bases juridicas necessarias a
construcdo do argumento juridico que permitird fixar o momento inicial (termo a quo) para a
contagem do prazo que a pessoa juridica ndao optante pelo Simples Nacional, terd para

vindicar o exercicio do direito a complementacdo do crédito de ICMS.

A teoria da norma juridica preconiza que uma norma geral e abstrata
encerra contetido prescricional, descrevendo, em sua hipétese de incidéncia ou descritor, uma
classe de condutas que se ocorridas no mundo social o direito Ihes emprestara efeitos
juridicos. Nesse sentido, a professora Aurora Tomazini de Carvalho aponta que “[...] o
descritor das normas do tipo geral e abstratas ndo traz a descricdo de um acontecimento
especificamente determinado, alude a uma classe de eventos, na qual se encaixam infinitas
ocorréncias concretas™®. O que autoriza inferir que o direito subjetivo surge com a
ocorréncia do evento, no meio social, tal qual descrito na hip6tese de incidéncia da
norma geral e abstrata. Como explica Hugo de Brito Machado, “sabemos todos que 0s
direitos subjetivos decorrem sempre da incidéncia da norma. Compde-se, portanto, de norma

e de fato. Todo direito subjetivo tem esses dois ingredientes formadores: a norma e o fato™?’.

Deveras, ocorrido o evento tributario, o sujeito passivo da obrigacéao
juridica tributaria pode reclamar seu direito subjetivo. Resta-nos, porém, identificar a norma
geral e abstrata e o evento tributario que garantem ao contribuinte o direito a diferenca do
crédito do ICMS.

A legislacdo do Simples Nacional (conjunto de normas “do tipo geral
e abstratas”) estabelece, como se viu, que a lavratura do Termo de Exclusao pela autoridade
fiscalizadora ndo tem o conddo, de per se, excluir uma ME ou uma EPP do regime
simplificado de tributacdo. SO depois do trénsito em julgado administrativo, com a devida
efetivacdo, mediante registro no Portal do Simples Nacional, é que a empresa sera
considerada desenquadrada, com efeitos retroativos a data estabelecida na legislacdo. O que

nos permite concluir que o direito subjetivo do contribuinte para reivindicar a

16 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. O Constructivismo 16gico-semantico.
2. ed. S&o Paulo: Editora Noeses, 2010. p. 374.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. 8. ed. Sdo Paulo:
Dialética,2009. p. 13.
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complementacdo do crédito de ICMS nasce com o evento registro da exclusdo da ME ou

EPP, no Portal do Simples Nacional.

Entdo, da anélise sistemética da legislacdo aplicavel ao Simples
Nacional, pode-se afirmar (logicamente) que o termo a quo do prazo para reclamar a
diferenca do crédito de ICMS é a data do devido registro da exclusdo no Portal do Simples

Nacional na internet.

Entretanto, se hd um termo inicial, ha de haver um termo final ou ad
guem de perecimento do direito. Na medida em que o exercicio de um direito ndo pode ter
prazo final indefinido, uns até podem ter um interregno de tempo maior do que outros, em
virtude do bem da vida tutelado pelo direito, mas nunca indeterminadamente. O direito
reclama previsibilidade, estabilidade e seguranca nas relacdes juridicas, por isso, elas nascem,
duram e terminam em razdo do direito. O tempo tem importancia para o direito, sendo
legitima a preocupacdo com o tempo de inicio e com o tempo de duracdo dos eventos, a fim
de estabilizar as relacOes intersubjetivas, evitando-se a eternizacdo dos conflitos sociais. O
termo final assume este papel importante de acomodacdo e estabilizacdo do sistema juridico.
Dai o papel crucial da decadéncia na dinamica juridica, representando, de um lado, o
perecimento do direito, mas de outro, garantindo a estabilidade e seguranca do préprio direito.

Colhe-se em Eurico Marcos Diniz de Santi a relacdo do direito com o

tempo?®:

O direito sempre se preocupou com o tempo [...] H& tempo na Constituicéo,
fonte material das leis. Também nas hipéteses das normas veiculadas pelas
leis encontramos tempo. E podemos pensar também em tempo no
consequente normativo. Tempo, ha também, nos eventos juridicos descritos
por estas hipdteses normativas: inicio, duracdo e termo [...] Ha, ainda, tempo
no acontecimento e na duracdo do fato, sendo que o direito pode,
arbitrariamente, destacar como fato juridico um ou outro (o tempo do
acontecimento ou o tempo da duracao).

Como se pbde ver, o direito atribui, sim, efeitos juridicos aos marcos

temporais inicio e duracéo dos eventos sociais.

18 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricdo no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2011. p. 32.
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Ainda, em outra passagem, o mesmo professor destaca o papel
importante da decadéncia (inegavel elemento temporal) nesse processo de acomodacao das
relagGes juricas'®:

Decadéncia e prescricdo sdo mecanismos de estabilizacdo do direito, que

garantem a seguranca de sua estrutura. Filtram do direito a instabilidade

decorrente da inefabilidade do direito subjetivo, i.e, do direito do sujeito
ainda ndo formalizado, ou reconhecido, por ente estatal.

Com isso, arremata-se a importancia de se fixar um termo final para o
exercio do direito a complementacdo do crédito de ICMS, pois querer que o direito possa ser
indefinidamente reconhecido pelo Fisco seria, em Gltima analise, até mesmo uma forma de

nega-lo.

Viu-se que a exclusdo da ME ou EPP do Simples Nacional quer
significar o retorno de suas situacfes tributarias ao statu quo ante, ou seja, em que se lhes
aplicardo o mesmo regime tributario que € aplicado as demais empresas sujeitas ao regime
normal de apuracdo e arrecadacdo do ICMS. O que imp8e uma anélise especifica da

legislagéo deste imposto.

Inicialmente, é de se observar que a Constituicdo da Republica ao
tracar o arcabougo das competéncias normativas do legislador tributante, conferiu-lhe, em
matéria de ICMS, competéncia para definir, mediante lei complementar, seus contribuintes,
dispor sobre substituicdo tributéria, disciplinar o regime de compensacdo do imposto,
definir o local das operacGes relativas a circulacdo de mercadorias e das prestacdes de
servigos para fins de cobranga do imposto, etc., consoante preceitos insculpidos no inciso XII
do §2° do art. 155 da Constituicéo.

Assim, no exercicio de sua competéncia constitucional, o legislador
complementar tributario instituiu, em 13 de setembro de 1996, a Lei Complementar n° 87,
também conhecida como “Lei Kandir”, que dispde sobre o Imposto dos Estados e do Distrito
Federal sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre Prestacdo de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS). Esta Lei

tratou de reproduzir em seu art. 19 o principio da ndo cumulatividade:

19 1., Ibid, p. 102.
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Art. 19. O imposto é ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operacao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

Ao passo que, o pardgrafo Unico e caput do art. 23 estabelecem
critérios para o reconhecimento do credito do imposto e 0 prazo decadencial para a sua
utilizacdo:

Art. 23. O direito de crédito, para efeito de compensacdo com débito do

imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as mercadorias

ou para o qual tenham sido prestados 0s servicos, esta condicionado a

idoneidade da documentacéo e, se for o caso, a escrituragdo nos prazos e
condicdes estabelecidos na legislacao.

Paragrafo Unico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de
decorridos 5 (cinco) anos contados da data da emissdo do documento.

Pode-se verificar que o direito de utilizar o crédito de ICMS perece
pelo decurso do prazo de 05(cinco) anos. Trata-se, pois, de prazo decadencial por estarem
presentes os elementos caracterizadores da decadéncia®, a saber, inércia e tempo: a inércia no
exercicio do direito de utilizar o crédito (em razdo da faculdade de agir); e, o decurso de
tempo, legalmente previsto para o exercicio do direito, ou seja, 05 (cinco) anos contados da

data da emissdo do documento.

Na dtica de uma analise logica da “Lei Kandir” associada aos limites
impostos pelo principio da igualdade tributaria, anteriormente aduzidos, conclui-se também
pelo prazo decadencial de 05(cinco) anos para o contribuinte reclamar a complementacéo de
seus creditos, contados da efetivacdo da exclusdo da ME ou EPP (pelo registro no Portal). Em
razdo, repise-se, da ME ou EPP terem voltado ao statu quo ante, em que se lhes aplicam o0s
regramentos desta Lei. Contudo, pode causar um certo desconforto a parte final do paragrafo
unico ao estabelecer que os 05(cinco) anos serdo contado “da data da emissdo do documento”,
mas ndo se deve olvidar que as notas fiscais que acobertaram as operacdes realizadas
originariamente entre a pessoa juridica ndo optante pelo Simples Nacional e a empresa
desenquadrada, no periodo de retroacdo dos efeitos da exclusdo, contém apenas o destaque do
ICMS limitado a aliquota imposta pelo Simples Nacional (3,45%, em nosso exemplo), e, sO
apos o desenquadramento da empresa, € que o direito a parte sobjante do crédito do imposto
(17% - 3,45%, em nosso exemplo) surge como direito subjetivo do contribuinte (ndo optante),

20 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 27. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2006. p. 413 e 414.
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ou seja, sO a partir da efetivacdo da excluséo é que surje ao contribuinte o direito a diferenca

do crédito e a consequente faculdade de agir (vindicar o direito a sua utilizacao).

Isto posto, conclui-se que seja esta a melhor exegese para o0 caso em

comento, vez que é a realizacdo de uma interpretacdo logica e sistemétizada dos dispositivos

legais e principios cosntitucionais tributarios, atribuindo significado e alcance a norma

condizente com seu contetdo teleoldgico®, na medida em que assegurada a higidez do

sistema juridico tributario, a mingua de um regramento legislativo especifico sobre o tema,

além de homenagear os principio da igualdade tributaria, da legalidade, da seguranca juridica,

da ndo cumulatividade e da capacidade contributiva??.

21

22

Este deve ser o trabalho do exegeta: buscar as diretrizes dogmaticas estabelecidas nas normas do direito
positivo; realizar, em seu percurso argumentativo, a teleologia normativa; colmatar as possiveis lacunas da
lei; e, precipuamente, afastar qualquer incoeréncia do sistema juridico, por meio da Légica Informal ou
argumentativa. E o que colhemos das ligdes do professor da USP, Victor Gabriel Rodriguez, ao tratar da
argumentacdo juridica ou da Ldgica Informal. Em suas palavras: “Todavia, a complexidade do sistema
normativo cria nele, sim, contradi¢des e interpretacbes das mais diversas, proprias do raciocinio humano.
Novas tendéncias doutrindrias, peculiaridades do caso concreto, interpretacdes jurisprudenciais, combinacao
com valores maiores - por vezes até do préprio sistema normativo - imp&e que uma norma especifica deva ter
seu significado flexibilizado ou agudizado, de acordo com a coeréncia de um raciocinio, um percurso
argumentativo. [...] a lei € um objeto de criagdo do raciocinio humano; e, porque humano, sujeito a submisséo
a outros percursos que a combinem, interpretem ou relativizem. A norma ndo aparece, no sistema
argumentativo, como uma verdade absoluta, mas como uma diretriz dogmatica da decisdo [aplicagdo] do
juiz, sujeita & construcdo argumentativa” (RODRIGUEZ. Victor Gabriel. Argumentagéo juridica: técnicas
de persuasdo e l6gica informal. 5. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 2011. P188).

A recorréncia a todos estes principios explica-se pelo fato de que os principios refletem valores e a realizagao
de um valor implica a realizacdo de outros valores, como bem apresentou 0 saudoso jusfilésofo Miguel
Reale, ao predicar a caracteristica da implicacdo reciproca dos valores. Em suas palavras: “Se os valores sdo
bipolares [positivo e negativo, licito e ilicito, verdadeiro e falso etc.], cabe observar que eles também se
implicam reciprocamente, no sentido de que nenhum deles se realiza sem influir, direta ou indiretamente, na
realizacdo dos demais” (REALE. Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. 3. tiragem. S8o Paulo: Editora
Saraiva. 2002. p. 189. Em italico no original), o que nos impende reconhecer que, em matéria de Direito
Tributario, os principios da legalidade, da seguranca juridica, da igualdade tributaria, da capacidade
contributiva e da ndo cumulatividade se implicam reciprocamente, dai a justificada recorréncia a todos eles.
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3 UMA PROPOSTA DE LEGE FERENDA PARA O SIMPLES NACIONAL

O Simples Nacional passou a viger a partir 1° de julho de 2007,
consoante estabelecido no art. 88 da Lei Complementar n® 123/2006. Por ser um instituto
novo e, levando-se em consideragéo as inovagoes trazidas acerca da unificacdo da arrecadagao
e das obrigacBes instrumentais dos principais tributos do Pais, causou um certo desconforto
entre os entes tributantes e a Unido, sob a suspeita de que esta Gltima estaria usurpando a
competéncia daqueles. O que justifica a falta de receptividade e desconfianca dos entes
politicos pelo instituto. Ademais, é uma legislagdo complexa, como é comum a todas as
legilacOes tributérias no Brasil. Produzindo um ambiente de incerteza na aplicacdo da norma,
0 que propicia profundas discussfes tributarias que s6 acabam encontrando solucdo no
Judiciario. Associada a essas questbes, tem-se o tema abordado em torno do
desenquadramento da ME ou da EPP do Simples Nacional e sua consequéncia ldgica, que € a
de permitir, de um lado, o direito de o contribuinte (ndo optante) reclamar a complementacgéo
do crédito de ICMS, e, de outro, a obrigacdo de o fisco reconhecer o referido direito,
desafiando um melhor regramento da matéria, especialmente em razdo de a legislacdo do

Simples Nacional ser silente quanto ao tema.

Com efeito, faz-se necessario uma proposta de lege ferenda, ou seja,
uma proposta normativa nova dentro do Estatuto das micros e pequenas empresas, que
reconheca a existéncia do direito de a pessoa juridica, ndo optante pelo regime simplificado de
tributacdo, utilizar os creditos complementares de ICMS, perante o Fisco Estadual ou
Distrital. Tratando-se, assim, de uma orientacdo normativa ao legislador, sem pretensdes de

esgotar o tema.

A prépria estrutura da Lei complementar n°® 123/2006 sugere como
local apropriado, para a inclusdo da proposta normativa, a Secdo VI - Dos Créditos,
precisamente no art. 23, mediante a insercdo de dois paragrafos a mais que, na técnica de

redacdo de leis, seriam os 88 5°-A e 5°-B. Para o texto do 8§5°-A, tem-se:

Em razdo do desenquadramento de oficio da microempresa ou da
empresa de pequeno porte, a pessoa juridica de que trata o 81° deste artigo, pode
complementar o crédito de ICMS transferido na forma do 82° deste artigo, acrescido de juros

de mora, compreendido no periodo de inicio dos efeitos retroativos da exclusdo do Simples
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Nacional até a data de sua efetivacdo, na forma do disposto no §3° do art. 29 e do art. 39

desta Lei Complementar.
E, para o texto do 85°-B, tem-se:

O direito de utilizar o crédito de que trata o 85°-A extingue-se depois
de decorridos 5(cinco) anos contados da data de emissdo do documento fiscal referente a
complementacdo do crédito do imposto, condicionado a idoneidade da documentacéo, e se

for o caso, a escrituracdo nos prazos e condigdes estabelecidos na legislacao.

Deveras, restaria ao Comité Gestor do Simples Nacional, mediante
resolucdo, disciplinar os dispositivos sujeridos (86° do art. 23 da Lei Complementar
n°123/2006), oferecendo um regramento simples acerca dos procedimentos para 0 exercicio
desse direito, de forma a ndo onerar ainda mais o contribuinte com obriga¢6es instrumentais

complexas, dispendiosas e que desestimulam o exercicio do direito.

Como se Vé, a presente proposta de lege ferenda procura garantir a
integridade do direito a compensacdo do que é devido de ICMS em cada opera¢do com o
montante cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou por outro Estado (art. 19 da “Lei Kandir” e
inciso | do §2° do art. 155 da Constituicdo Federal), resultado da submissdo ao principio da
ndo cumulatividade, igualdade tributéria e capacidade contributiva, que o caso reclama. O que

pode ser sintetizado como expressdo de justica fiscal.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Simples Nacional vem ampliando o nimero das micro e pequenas
empresas optantes por seu regime simplificado de apuracdo e arrecadacdo de tributos, ano
apos ano, segundo dados estatisticos. Dessarte, cresce na mesma propor¢do o numero de
situacdes juridicas tributarias que reclamam tratamento especifico, a mingua de regramento da
propria legislacdo. Geralmente, contribuinte e Fisco ndo ddo o mesmo tratamento tributario
aos casos omissos: o primeiro busca solugdes que diminuam suas despesas; e, 0 segundo,
procura dar interpretacdes de sorte a ndo ver diminuida sua receita. Com o conflito
estabelecido, resta ao Poder judiciario a resposta final. O interesse académico ganha relevo na
pesquisa de solugdes concretas. E 0 que ocorrera com a situagio estudada nesta monografia, a
partir do aumento do numero de casos de empresas excluidas de oficio do Simples Nacional,
sendo obrigadas a requalificar todos os fatos tributarios e recolher a diferenca dos tributos
pagos a menor em razdo do beneficio, a partir dos efeitos retroativos de seu

desenquadramento.

De fato, o instituto do Simples Nacional é bastante recente o que
justifica a falta de maiores estudos doutrinarios e aplicacdo jurisprudencial sobre esse assunto,
0 que dificulta um pouco sua pesquisa, fazendo com que o tema se revista de um conteido

mais tedrico e menos concreto. Todavia, com potencial e forte carga de aplicabilidade pratica.

Buscou-se, nesta monografia, respostas a algumas indagacdes
relevantes para o tema abordado, como: sobre o tipo de tratamento tributério a ser dado as
micro e pequenas empresas desenquadradas do Simples Nacional, com efeitos retroativos;
sobre a possibilidade de a pessoa juridica ndo optante, que adquiriu mercadorias da empresa
desenquadrada, poder reclamar a diferenca do crédito de ICMS; e, sobre se havia prazo para
reivindicar esta diferenca e qual a sua natureza juridica. As respostas foram encontradas a
partir da analise exegética da legislacdo do Simples Nacional, da “Lei Kandir”, na Teoria

Geral do Direito e nos principios tributarios.

O tratamento tributario dedicado as micro e pequenas empresas
desenquadradas do Simples Nacional, cujos efeitos sejam retroativos, € 0 mesmo dedicado as
demais empresas ndo optantes, qual seja, apuracdo de débito e crédito - regime normal de
apuracdo. Todavia, observou-se também que a empresa desenquadrada ndo deixard de ser

considerada micro ou pequena empresa, apenas nao mais podera ser beneficiaria do regime
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simplificado de tributagdo, mas continuard usufruindo dos demais beneficios do Estatuto.
Mais adiante, pode-se verificar que em homenagem aos principios da ndo cumulatividade, da
capacidade contributiva e, em especial, o valor juridico igualdade tributaria, a pessoa juridica,
ndo optante, que adquiriu mercadorias da empresa desenquadrada, pode, sim, reclamar a
diferenca do crédito de ICMS. Na Teoria Geral do Direito, procurou-se as respostas quanto a
natureza juridica do prazo para reivindicar a diferenca do crédito e qual seu termo inicial.
Conclui-se, a partir da analise do direito subjetivo da pessoa juridica ndo optante que o prazo
se inicia com o evento registro da exclusdo da ME ou EPP, no Portal do Simples Nacional.
Além de se constatar que o prazo tem natureza decadencial, finalizando com o trasncurso de
05(cinco) anos da efetivacdo da exclusdo da ME ou EPP (com o registro da exclusdo no
Portal).

Ademais, procurou-se colmatar a auséncia de regramento legal sobre o
tema, mediante proposta de lege ferenda, com a incluséo de dois paragrafos ao art. 23 da Lei
Complementar n® 123/2006, cuja finalidade é a de desenhar um modelo normativo que
reconheca a existéncia do direito de a pessoa juridica, ndo optante pelo regime simplificado de
tributacdo, utilizar os creditos complementares de ICMS, perante o Fisco Estadual ou
Distrital.

Por fim, este trabalho monografico atingiu seus objetivos,
respondendo as principais questfes suscitas de forma objetiva e sistematizada, sem olvidar
que o tempo agregara ao tema mais e mais indagagdes, que precisardo ser respondidas,
desafiando outros estudos e pesquisas.
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