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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

E com grande jubilo e honra que apresentamos o livro do GT de Direito Tributario e
Financeiro. Trata-se da primeira vez em gue foram concentrados, em um mesmo Grupo de
Trabalho, os referidos temas. Tal fato ocorreu, apos reflexéo conclusiva, de professores
destacados para tal, neste sentido, por uma razdo basica. O Direito Financeiro abrange o
Direito Tributério; em outras palavras, quando tratamos de Direito Tributario, estamos,
efetivamente, tratando de uma parte de singular importancia do Direito Financeiro, associada
aideia da receita como componente fundamental do or¢camento publico, objeto central das
finangas publicas. Por outro lado, o acentuar-se de uma divisdo que € meramente didética,
levou, durante décadas, a0 estudo de temas tributérios feito de maneira inteiramente
divorciada da destinagdo dada aos recursos arrecadados (que seriam "problema do Direito
Financeiro" e, por isso mesmo, ignorados pelos tributaristas). Aos poucos, isso parece ter
conduzido a uma consideracdo meramente formal do Direito Tributério, demasiadamente
preocupado com temas como o da estrutura da norma tributaria, com o abandono de
abordagens substanciais do fendmeno financeiro, voltadas a justica da tributacdo, a
capacidade contributiva, a igualdade e a extrafiscalidade, aspectos que, aos poucos, vao
sendo retomados, com uma saudavel reaproximacdo entre o Direito Tribut&rio e o Direito
Financeiro.

Por isso, consolidando-se a proposicéo, avaliagdo, aprovacdo, apresentacéo, discussao e,
afinal, publicacgo em livro eletronico, de temas absolutamente irmanados e interdependentes,
permite-se ndo sO a otimizagcdo daqueles procedimentos como a obtencdo de conclusdes
melhor sistematizadas e devidamente contextualizadas.

Percebe-se nos trabalhos apresentados uma considerével evolugdo do pensamento e mesmo
critica quanto ao papel do Estado, enquanto credor e quase sempre destinatério das receitas
tributérias.

Delimitando-se o conjunto de artigos apresentados, afere-se, numa mesma ou aproximada
perspectiva, sub-grupos tematicos voltados para o processo tributério, seja ele judicial ou
administrativo; como no caso do artigo denominado "o devido processo legal no sistema
constitucional tributario brasileiro”, bem como " 0 prazo para resposta no processo de
consulta tributaria’. Em outro sentido, os tributos em espécie sdo tratados, em seus mais
variados matizes e impactos sobre a vida do contribuinte brasileiro, abarcando o IGF, ITR,



ICMS IPI, dentre outros. Neste caso, a titulo de ilustracdo, conferimos artigos como "ndo
incidéncia de imposto sobre produtos industrializados na importacéo de veicul os automotores
realizada por pessoa natural” ou mesmo "o uso extrafiscal do IPTU a partir da sancéo premial
como efetivo instrumento de politicas urbanas municipais'.

Ja& sobre uma concepcdo mais voltada ao Direito Financeiro, sobretudo sob a luz do controle
da atividade financeira no pais, nos deparamos com articulados de peso como no caso aquele
nominado "o controle da atividade financeira estatal pelo tribunal contas da Unido na
Constituicdo Federal de 1988", acompanhado de "consideracdes sobre a politica fiscal e os
caminhos da extrafiscalidade”.

Derradeiramente, fechando estes divisores no mesmo GT, identificam-se conteidos
associados a defesa do contribuinte brasileiro, reconhecidamente tdo assolado pelo manto
muitas vezes sufocante da tributacdo desmedida e mesmo incompreensivel em suas
incessantes mutacdes normativas. Nesta senda, apontamos "a lei de transparéncia fiscal:
panorama da tributacdo sobre 0 consumo na esteira do acesso ainformacao”.

Vae dizer que cada um dos trabal hos apresentados valeria longa reflexdo e ponderacéo dadas
a sua densidade cientifica e provocacgéo contra o conservadorismo dogmatico mormente na
area de seu acance.

O grande desafio que se desenha, ha tempo imemoriais de nossa republica, se da por contado
real impacto de trabalhos, tdo consistente na visdo miope e renitente do legislador tributario
brasileiro, em conjunto com a exegese dos tribunais cuja prestacéo jurisdicional, para nossa
frustracdo, frequentemente, é calcada em repeticdo e obediéncia irrestrita aos desmandos
normativos, estribados na incessante necessidade em fazer-se caixa em detrimento do direito
cada vez mais fragilizado de propriedade, j& que seu exercicio se vé limitado dadas a sua
reparticdo, ao Estado, que nos obrigamos a fazer, para as diversas esferas de tributacdo
brasileira, cuja federacdo se desnuda, quase que exclusivamente, na competéncia tributéria
atribuida a todos os seus componentes, trazendo, com isso, maior e crescente vulnerabilidade
financeira a toda sociedade brasileira.



O DIREITO A MANUTENCAO DASEMPRESAS OPTANTESDO SIMPLES
NACIONAL NO CASO DE EXISTENCIA DE DEBITOS POSTERIORESAO
INGRESSO NO REGIME

THE RIGHT OF THE COMPANIES OPTING FOR THE SIMPLE NATIONAL
SYSTEM TO MAINTENANCE YOURSELVESIN THAT SYSTEM IN CASES OF
EMERGENCE OF DEBTS SUBSEQUENTSTO THEIR ADMISSION IN THAT
REGIME

Danubia Patricia De Paiva
Stella Mesquita Londe

Resumo

O presente trabalho busca analisar as questfes referentes a manutencéo das empresas
optantes do Simples Nacional no caso de existéncia de débitos posteriores ao ingresso no
referido regime. Pretende-se abordar, inicialmente, o artigo 17, inciso V, da LC n° 123/2006,
gue trata da vedac&o ao ingresso no Simples Nacional no caso da empresa possuir débito com
o Instituto Nacional do Seguro Social, ou com as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou
Municipal, cuja exigibilidade ndo estgja suspensa. Extrai-se que o optante do simples
nacional tem a faculdade de participar deste regime, sendo certo que ndo podera constituir
débitos tributarios, sob pena de ser excluido. Contudo, € essencial analisar a matéria
considerando o ordenamento juridico tributério brasileiro, em especial, o principio da
isonomia tributéria, bem como a regra de impedimento ao fisco de imprimir meio coercitivo
ilegal para o pagamento de tributos. O objetivo principal ndo é defender que a irregularidade
fiscal das microempresas ou empresas de pequeno porte optantes pelo programa ndo tenha
consequiéncia quanto a sua manutencao no regime. Contudo, € preciso compatibilizar referido
dispositivo com as situacdes em que a empresa busca discutir seu crédito judicialmente, se
valendo de institutos juridicos processuais para a garantia do pagamento. Inaugura-se este
estudo ndo tendo a intencdo de encerrar todas as questdes que envolvem a matéria, mas de
apresentar a problemética decorrente de uma interpretacéo literal e desarrazoada do inciso V
do artigo 17 da L C n° 123/2006.

Palavras-chave: Direito tributario; microempresa e empresa de pequeno porte; simples
nacional; isonomiatributaria.

Abstract/Resumen/Résumé

The study aims to analyze the issues of the right of the companies opting for the Simple
National system to maintenance yourselves in that system in cases of emergence of debts
subsequents to their admission in that regime.lt is intended to discuss, initially, the Brazilian
LC n°. 123/2006, article 17, clause V, which deals with the seal for admission to the Simple
National system if the company has debt to the National Social Security Institute, or the
department of the treasury Federal, State or Municipal, whose liability is not suspended. It
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realizes the companies opting for the Simple National system have the right to participate in
this regime, but cannot have tax debts, otherwise it is deleted. However, it is essential to
analyze the matter considering the Brazilian tax law, in particular the principle of tax equality
and the offside rule to the Treasury to print illegal coercive means to the payment of taxes.
The objective is not to argue that the fiscal irregularity of micro or small companies opting
for the system does not have a consequence on whether to maintain the regime.On the other
hand, it must be reconcile with the situations in which the company seeks to discuss your

credit legally, making use of procedural legal institutions to guarantee payment. Open this
study not with the intention to close all the issues surrounding the matter, but to present the
problems arising from a literal and unreasonable interpretation of item V of Article 17 of

Brazilian supplementary law 123/2006.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax law; micro and small companies; simple
national system; tax equality.
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1 INTRODUCAO

O Direito Tributario é o ramo da ciéncia juridica que estuda a relacdo entre o fisco
(Estado) e o contribuinte (individuo, particular), no que tange a criacdo, fiscalizacao,
arrecadacao e cobranca de tributos.

O Estado, para alcangar seus fins, seus objetivos, precisa de recursos, sendo a sua
principal receita decorrente do poder de tributar, que se funda na supremacia do interesse
publico sobre o privado.

A relacdo fisco-contribuinte, todavia, estd submetida as limitacdes e aos objetivos
delineados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988 - CR/88. Significa dizer
que o Estado deve atuar obedecendo as limitacGes constitucionais ao poder de tributar e, ao
mesmo tempo, deve estimular as iniciativas privadas para estabelecer a igualdade de
oportunidades, no atendimento do maior interesse coletivo.

O Simples Nacional atende a estes ditames constitucionais, uma vez que é um
instrumento de politica econdmico-tributaria que visa favorecer o desenvolvimento das
microempresas e as empresas de pequeno porte, permitindo o seu melhor desenvolvimento.

O Sistema Tributario Nacional reflete o sistema do Estado adotado. No Brasil, adota-
se 0 modelo gerencial, que busca uma tributacdo mais célere, reduzindo a burocracia para
alguns contribuintes, sem, contudo, reduzir a carga tributaria. (PEREIRA, 1996)

A instituicdo do tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, previsto na Lei Complementar 123/2006 - LC 123/2006 - ,
segue esta idéia, sendo uma forma de “democratizar” o acesso ao mercado, a partir da
instituicdo de um regime unificado de arrecadagéo, fiscalizacdo e cobranca de tributos dos trés
niveis da federacdo, que torna menos onerosa e burocratica a forma de tributacéo.

No entanto, é preciso ressaltar que ha condic¢Ges para que as empresas enquadradas
no conceito de microempresas e empresas de pequeno porte participem deste regime. Ha
ainda restri¢Ges legais que impedem a manutencao destas no Simples Nacional.

Sobre o referido tema, ha certa polémica, em especial, no que tange a uma dessas
restricbes ao ingresso que, igualmente, pode legitimar a exclusdo da empresa ja optante do
sistema.

Nesse sentido, a pesquisa desenvolvida para o presente artigo selecionou como
problema a ser investigado a aplicacdo do inciso V do artigo 17 da LC n° 123/2006, que
estabelece a vedacdo ao ingresso no Simples Nacional no caso da empresa possuir débito com
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o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), ou com as Fazendas Publicas Federal, Estadual
ou Municipal, cuja exigibilidade néo esteja suspensa.

A partir do desfecho de algumas agdes que foram ingressadas junto ao Poder
Judiciério?, extrai-se que o optante do Simples Nacional tem a faculdade de participar deste
regime, sendo certo que ndo podera constituir débitos tributarios, sob pena de ser excluido.

Contudo, de acordo com a hipétese selecionada para esta pesquisa, é possivel,
preliminarmente, concluir que ha uma visdo distorcida em se impedir que, nas hipoteses em
que o crédito tributario € inexigivel, a irregularidade fiscal das microempresas ou empresas de
pequeno porte optantes pelo programa tenha como conseqiiéncia a sua excluséo do regime.

A questdo deve ser analisada a luz de todo o ordenamento juridico tributario
brasileiro, em especial, do principio da isonomia tributaria, bem como da regra de
impedimento ao fisco de imprimir meio coercitivo ilegal para o pagamento de tributos.

N&o se esta a defender que a irregularidade fiscal das microempresas ou empresas de
pequeno porte ndo tenha conseqiiéncia quanto a sua manutencdo no regime. Apenas deve-se
considerar que € preciso compatibilizar referido dispositivo com as situaces em que a
empresa busca discutir seu crédito judicialmente, se valendo de institutos juridicos

processuais para a garantia do pagamento.

2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO SIMPLES NACIONAL

O Simples Nacional se encontra regulamentado na LC 123, de 15 de dezembro de
2006, sendo um grande exemplo de integracdo entre os entes publicos federais da Republica
brasileira.

A partir do art. 12 da referida Lei Complementar?, pode-se entender que o Simples
Nacional € um regime compartilhado, entre os trés niveis de Governo, de arrecadacéo,

cobranca e fiscalizagdo de tributos, aplicavel as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

1 A pesquisa desenvolvida trabalhou com dados de natureza primaria e secundaria. Dentre as informacgGes de
natureza primaria pesquisadas destacam-se as normas presentes no Ordenamento Juridico Brasileiro, como a
Constituicdo da Republica e a lei complementar 123/2006, bem como os posicionamentos jurisprudéncias
sobre o0 tema-problema proposto. Dentre os dados de origem secundaria, foram analisadas as literaturas
juridicas em geral, artigos cientificos publicados em periddicos mas em pequena quantidade tendo em vista a
escassez de trabalhos sobre o assunto investigado.

449



Segundo Silas Santiago, em sua obra “Simples Nacional o exemplo do Federalismo
Fiscal Brasileiro”, a integracéo entre administracdes tributarias pertencentes a entes federados
distintos pode ocorrer de trés formas. A forma béasica envolve mera troca de informacdes. A
segunda forma de interacdo envolve o intercambio de métodos e experiéncias entre 0s 6rgaos
de fiscalizacdo tributaria. Por fim, a terceira forma é mais avancada, pois envolve a gestdo
compartilhada de tributos (SANTIAGO, 2011, p. 21).

Em relacdo a esta ultima, no ano de 2007, mais precisamente a partir do dia 1° de
julho, a Lei Complementar n® 123/2006, instituiu novo tratamento tributario simplificado,
chamado de Simples Nacional ou Super Simples.

Este regime estabelece normas genéricas referentes ao tratamento tributario distinto e
benéfico que passaria a gerir as microempresas e empresas de pequeno porte, abrangendo a
participacdo de todos os entes federados, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
mediante regime Unico de arrecadacdo, até mesmo na hipdtese de obrigacfes acessorias
(BRASIL, 2006).

A primeira tentativa de se viabilizar a gestdo compartilhada ocorreu com a
implantacio do chamado Simples Federal, instituido em atencéo ao artigo 179 da CR/882, que
previa a possibilidade de Estados e Municipios aderirem a ele, passando a incluir em seu
regime tributario o imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacOes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacdo - ICMS -
e 0 Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS -.

Este sistema estabelecia o recolhimento unificado de seis tributos federais: Imposto
de Renda Pessoa Juridica - IRPJ - ; Contribui¢do Social sobre o lucro liquido - CSLL - ;
Contribuicdo para a Seguridade Social destinada a Previdéncia Social a cargo da pessoa
juridica Programa de Integracdo Social - PIS - e o Programa de Formacao do Patrimdnio do
Servidor Publico - PASEP - ; Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social -
COFINS - ; Imposto Sobre Produtos Industrializados IPI -. Contudo, ndo foi bem sucedido,
uma vez que a maioria dos Estados e Municipios ndo fizeram adeséo a este (BRASIL, 1996).

Assim, o Simples Nacional substituiu o regime do Simples Federal (Lei 9.317/1996),

que foi revogado.

2 Art. 12. Fica instituido o Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuices devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional.

3 Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificacdo de suas obrigagGes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagao
ou reducdo destas por meio de lei.
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Sdo consideradas inscritas no Simples Nacional as sociedades empresérias que
cumprirem as seguintes condigfes: (i) enquadrar-se na definicdo de microempresa ou de
empresa de pequeno porte; (ii) cumprir 0s requisitos previstos na legislacéo; (iii) formalizar a
opcao pelo Simples Nacional (BRASIL, 2006).

Tal sistematica de recolhimento visa beneficid-las, pois torna menos onerosa e
burocratica a forma de tributacéo, ao possibilitar que o pequeno empresario pague uma carga
tributaria menor do que a existente em outros regimes tributarios e com muito menos
burocracia na sua apuracao.

Neste ponto, destaca-se 0 conceito de sociedades empresarias para Fabio Ulhoa
Coelho:

Atividades econ6micas de pequeno porte podem ser exploradas por uma
pessoal (natural), sem maiores dificuldades. Na medida, porém, em que se
evoluam e ganham complexidade, exigindo maiores investimentos ou
diferentes capacitacfes, as atividades econdmicas ndo mais pode ser
desenvolvidas, com eficiéncia, por um individuo apenas. 0 seu
desenvolvimento pressuple, entdo, a aglutinacdo de esforgos de diversos
agentes, interessados nos lucros que elas prometem propiciar. Essa
articulacdo pode assumir variadas formas juridicas, dentre as quais a de uma
sociedade (COELHO, 2009, p. 13).

A regulamentacdo do Simples Nacional ¢ de competéncia do Comité Gestor. O
Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN) é composto por oito integrantes, quais sejam:
quatro da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), dois dos Estados e do Distrito
Federal e dois dos Municipios. Este comité, que esta vinculado ao Ministério da Fazenda, ndo
tem, contudo, funcéo operacional, sendo 6rgdo meramente deliberativo.

Além de tratar dos aspectos tributarios do Estatuto Nacional da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte, 0 CGSN realiza as seguintes funcdes: (i) deferimentos dos
pedidos de opcédo pelo regime; (ii) atos de inclusdo e exclusédo de empresas; (iii) fiscalizacdo
de cumprimento das obrigacfes acessérias e principais; (iv) condugdo do contencioso
administrativo relativo aos processos de inclusdo e exclusédo (BRASIL, 2006).

O regime do Simples Nacional ndo é facultativo, uma vez que todos os estados e
municipios que se enquadrem nos requisitos devem integra-lo. No entanto, de acordo com a
participacdo de cada estado brasileiro no produto interno bruto - PIB -, existe diferenca nos
limites a serem estabelecidos na receita bruta da microempresa ou empresa de pequeno porte
para fins de recolhimento dos tributos.

Os Estados cuja participacdo no PIB seja de até 1% poderao optar pela aplicacdo, em

seus respectivos territorios, das faixas de receita bruta anual até R$ 1.260.000,00, ou até R$
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1.800.000,00, ou até R$ 2.520.000, 000. J& os Estados cuja participacdo no PIB seja superior
a 1% e inferior a 5% poderdo optar pela aplicacdo, em seus respectivos territorios, das faixas
de receita bruta anual até R$ 1.800.000,00, ou até R$ 2.520.000, 000. Por fim, os Estados cuja
participacdo no PIB seja igual ou superior a 5% (cinco por cento) ficam obrigados a adotar
todas as faixas de receita bruta anual (BRASIL, 2006).

Trata-se de medida que respeita as caracteristicas regionais dos Estados da
Federacéo.

S&o nove os tributos abrangidos pelo Simples: IRPJ, CSLL, PIS e PASEP, COFINS,
IPI, ICMS, ISS e a Contribuicdo para a Seguridade Social destinada a Previdéncia Social a
cargo da pessoa juridica (BRASIL, 2006).

Todos os tributos abrangidos tém um regime especial, com bases de calculo e
aliquotas bem definidas.

Se a base de célculo envolve a receita bruta auferida no més, fala-se que o critério
utilizado é o da competéncia. Por este critério, ndo importa a época do recebimento ou da
efetivacdo da liquidez. O que € considerado é o més da revenda (da venda dos produtos ou da
prestacdo do servico). De outro lado, se a base de calculo é a receita bruta recebida no més,
fala-se que o critério utilizado é o de caixa, ndo importando o0 més da operacdo ou da
prestacdo, mas sim o de sua liquidez, de seu efetivo recebimento (SANTIAGO, 2011).

A eleicdo do critério caixa para a apuracdo da base de célculo ndo dispensa a
empresa de informar, mensalmente, sua receita bruta mensal auferida pelo critério da
competéncia. Tais valores serdo utilizados para aferir suas aliquotas e determinar os limites

para a sua inclusdo no Super Simples (BRASIL, 2006).

3 HIPOTESES DE EXCLUSAO DO SIMPLES NACIONAL

A exclusdo do Simples Nacional pode-se dar de duas formas: por opg¢do ou
obrigatoriamente. Em ambos os casos, contudo, é possivel que ocorra comunicagdo prévia da
prépria ME ou da EPP (BRASIL, 2006).

A excluséo por comunicagdo opcional consiste na comunicacdo da ME ou da EPP

quando essas, de forma espontanea, ndo mais quiserem fazer parte do Simples Nacional.
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Por outro lado, a comunicacdo devera ser obrigatoria sempre que: (i) excedido o
limite de receita bruta anual; (ii) o limite proporcional no ano inicial da atividade ou; (iii) a
ME ou EPP apresentem caracterizada alguma outra situacdo de vedacdo (BRASIL, 2006).

Observa-se que as hipdteses de comunicacdo obrigatoria coincidem com aquelas em
que a exclusdo deve ocorrer de oficio. Em outras palavras, se a sociedade empresaria nao faz
a comunicacdo, sua excluso ocorrera de oficio. 4

A exclusdo pode ocorrer de oficio ou por comunicacdo obrigatoria quando a EPP e
ME possuirem débito com o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), ou com as Fazendas
Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade ndo esteja suspensa, nos termos
do artigo 17 da LC n° 123/2006 (BRASIL, 2006).

No que tange a vedacdo relacionada a existéncia de débitos com a Fazenda Publica,
prevista no inciso V do referido artigo, cumpre ressaltar que tal débito pode ser de ordem
tributaria ou ndo.

Isso significa que o débito precisa estar constituido, sendo exigivel. Mas ndo ha
necessidade de estar inscrito em divida ativa. Também ndo pode estar suspenso por qualquer
das causas de suspenséo trazidas pelo Codigo Tributario Nacional - CTN -.

Nas palavras de Silas Santiago:

O crédito do INSS ou da Fazenda Publica Federal, Estadual ou Municipal,
motivador do impedimento ao ingresso do regime:

a. Deve estar constituido. A constituicdio do crédito é regulada pela
legislacdo de cada ente federado. Caso se origine de declaragéo, a lei deve
ter atribuido a esta o poder constitutivo do crédito.

b. Deve ser de responsabilidade da ME ou da EPP. N&o pode constituir-se
em restricdo ao ingresso no Simples Nacional a existéncia de débitos de
responsabilidade do titular ou de sdcios da empresa.

c. Ndo ha necessidade de estar inscrito em divida ativa. Essa condicdo
constava da Lei n. 9.317/96, que regulava o Simples Federal, mas ndo se
repetiu na LC n. 123/2006.

d. Deve ser exigivel. N&o pode ser objeto de restricdo o débito com
exigibilidade suspensa.

(...).

O dispositivo do inciso V do art. 17 da LC n. 123/2006 estabelece
justamente isso: ndo pode ter os beneficios fiscais do simples nacional a
empresa em débito com a Fazenda Publica, incluida a Seguridade Social

(SANTIAGO, 2011, p. 56).

4 Os 6rgdos competentes para excluir estdo previstos no artigo 75 da Resolugdo CGSN n° 94, de 2011.
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Sobre esta vedacao, a lei se preocupou em ressaltar que a configuragdo de qualquer
uma das possibilidades de suspensdo da exigibilidade do credito tributario afasta o

impedimento de ingresso ou de permanéncia no regime do Simples Nacional.

4 A JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

O Tribunal Regional Federal da 4% Regido ja possui entendimento sedimentado
quanto a aplicabilidade do artigo 17, inciso V da LC n°® 123/06, em ambas as turmas, das

quais se extraem os seguintes julgados:

TRIBUTARIO. INGRESSO NO SIMPLES NACIONAL. EXIGENCIA DE
REGULARIDADE FISCAL. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 17, V,
DA LC N° 123/2006. 1. O tratamento tributéario diferenciado e privilegiado
para as micro e pequenas empresas determinado pela Constituigdo Federal
ndo as exonera do dever de cumprir as suas obrigages tributarias. Exigir a
regularidade fiscal do interessado em optar pelo regime especial estabelecido
pela LC n° 123/2006 nada tem de irrazoavel ou discriminatorio; alias, isso é
imposto a todos os contribuintes, ndo somente as micro e pequenas
empresas. 2. O argumento de que a agravante estaria sendo coagida a
parcelar seus débitos em condicbes menos vantajosas que as demais
empresas mostra-se inconsistente. Apesar de todas as oportunidades que a
empresa usufruiu para regularizar a sua situacdo fiscal (REFIS, PAES,
PAEX), delas ndo se valeu ou, caso tenha aderido a algum desses programas,
ndo cumpriu as condicdes exigidas e foi excluida. 3. A confissdo de divida
ndo exclui a apreciacdo, pelo Poder Judiciario, da controvérsia. Assim, nada
impede que a agravante, caso entenda que algum tributo ¢ indevido, ingresse
com demanda judicial para que seja declarada a inexisténcia da relacdo
juridico-tributéria, inclusive podendo obter a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario, desde que satisfeitos os requisitos para a concessdo da
tutela antecipada. 4. A norma que assegura o direito de inclusdo no Simples
Nacional as empresas que preencham o critério da regularidade fiscal ndo
afronta o principio da igualdade ou os arts. 170, 1V, e 173, § 4° da CF,
apenas resguardando os interesses da Fazenda Publica federal, estadual e
municipal.(TRF-4 - AG: 26732 RS 2007.04.00.026732-1, Relator: JOEL
ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 05/12/2007, PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicacéo: D.E. 15/01/2008).

EMENTA: TRIBUTARIO. INGRESSO E MANUTENCAO NO SIMPLES
NACIONAL. EXIGENCIA DE REGULARIDADE FISCAL. ARTIGO 17,
INCISO V, DA LEI COMPLEMENTAR N° 123/2006. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. 1. A Lei Complementar n° 123/2006, que revogou a Lei
9.317/96 e instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte no &mbito da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios prevé as hipéteses de exclusdo e vedagbes ao ingresso no
referido regime tributario, sendo uma delas a irregularidade fiscal das
microempresas ou empresas de pequeno porte optantes pelo programa. 2. O
artigo 17 da Lei Complementar n® 123/2006 tratou das hipGteses em que é
vedado o ingresso no regime do Simples, das quais se destaca a existéncia de
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débitos fiscais sem exigibilidade suspensa (inciso V). 3. A
constitucionalidade do inciso V do artigo 17 da Lei Complementar n°
123/2006 ja restou assentada neste Tribunal, por ocasido do julgamento do
Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 5014802-
46.2012.404.0000, o qual foi rejeitado pela Corte Especial deste Regional,
em sessdo realizada em 28-02-2013. 4. No tocante a permanéncia ou
possibilidade do ingresso no Simples Nacional, quando as empresas
possuam débito fiscal com o INSS ou com as Fazendas Publicas Federal,
Estadual ou Municipal, a proibicdo constante no art. 17, inc. V, da Lei
Complementar n° 123/2006, ndo afronta o principio da isonomia tributéria
nem qualquer outro principio constitucional previsto na Lei Maior de 1988
(TRF4, AC 5025141-70.2013.404.7100, Primeira Turma, Relatora p/
Acérddo Maria de Fatima Freitas Labarrére, juntado aos autos em
17/07/2014).

EMENTA: TRIBUTARIO. SIMPLES NACIONAL. DEBITOS. ART. 17,
V, LC 123/06. EXCLUSAO. LEGALIDADE DO ATO.
REGULARIZACAO DO DEBITO A DESTEMPO. 1. Existindo débitos
sem a exigibilidade suspensa, legitima a exclusdo ou indeferimento da opgao
ao Simples Nacional, nos moldes do art. 17, V, da Lei Complementar n°
123/06. 2. Nao héa falar em ilegalidade do ato de exclusdo quando decorrido
o limite temporal fixado no ato declaratério, do qual o contribuinte foi
devidamente intimado, sem impugnag&o ou regulariza¢do do débito, situagdo
em que a exclusdo torna-se definitiva. A regularizacdo do débito a destempo
ndo tem o conddo de tornar sem efeito o ato de exclusdo (TRF4, AC
5030633-43.2013.404.7100, Segunda Turma, Relator p/ Acérddo Otavio
Roberto Pamplona, juntado aos autos em 05/05/2014)."

Na mesma linha, segue orientacdo do Superior Tribunal de Justica - STJ - e do

Supremo Tribunal Federal - STF -

"TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
SIMPLES NACIONAL. INCLUSAO DE EMPRESA COM DEBITO
PERANTE A FAZENDA PUBLICA FEDERAL. GARANTIA DA
EXECUQAO ou ATRIBUIQAO DE EFEITO SUSPENSIVO AOS
EMBARGOS DO DEVEDOR. NAO CARACTERIZACAO DE
SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Caso em que se discute a
possibilidade de manutencdo da Recorrente no SIMPLES, nos termos do
artigo 17 da Lei Complementar 123/2006, em face da nomeacéo de bens a
penhora em execucao fiscal e do oferecimento de embargos a execucéo, 0s
quais foram recebidos com efeito suspensivo e julgados parcialmente
procedentes, para reduzir o débito, que ainda ndo foi quitado. 2. A
jurisprudéncia desta Corte ja se manifestou no sentido de que o oferecimento
de penhora em execucdo fiscal ndo configura hip6tese de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, nos termos do artigo 151 do CTN, mas
tdo somente da execucdo fiscal, de sorte que ndo impede a exclusdo do
contribuinte do regime do SIMPLES. Precedentes: RMS 27.473/SE, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 07/04/2011 e RMS 27.869/SE, Rel.
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJe 02/02/2010) 3. E descabido o
sobrestamento do recurso especial em decorréncia do reconhecimento da
repercussao geral de matéria constitucional pelo STF, pois o art. 328-A do
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Regimento Interno daquela Corte determina o sobrestamento, tdo somente,
do juizo de admissibilidade dos Recursos Extraordinarios e dos Agravos de
Instrumento contra o despacho denegatério a eles relacionados. Precedente:
AgRg nos EREsp 1.142.490/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Corte Especial,
DJe 8/11/2010. 4. Agravo regimental desprovido (AgRg no REsp
1217666/SC, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/05/2014, DJe 16/05/2014).

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
TRIBUTARIO. INGRESSO NO SIMPLES NACIONAL. EXIGENCIA DE
REGULARIDADE FISCAL OU EXISTENCIA DE DEBITO FISCAL
COM A EXIGIBILIDADE SUSPENSA. ARTIGO 17, V, DA LEI
COMPLEMENTAR 123/2006. GARANTIA DA EXECUCAO OU
ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO AOS EMBARGOS DO
DEVEDOR. NAO CARACTERIZACAO DE SUSPENSAO DE
EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. 1. A vedacéo do ingresso,
no Simples Nacional, prevista no artigo 17, V, da Lei Complementar
123/2006 (existéncia de débito fiscal cuja exigibilidade ndo esteja suspensa),
subsiste ainda que a microempresa ou a empresa de pequeno porte tenha
garantido a execucao fiscal ou que seus embargos a execucdo tenham sido
recebidos no efeito suspensivo, hipéteses ndo enquadradas no artigo 151, do
CTN (causas suspensivas da exigibilidade do crédito tributario). 2. A Lei
Complementar 123/2006 instituiu o Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢bes devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), no ambito da Unido, dos
Estados Membros e dos Municipios (artigo 12). 3. O Comité Gestor do
Simples Nacional (vinculado ao Ministério da Fazenda e composto por
representantes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, e dos
Municipios) € o 6rgdo competente para regulamentar a opcao, a exclusao, a
tributacdo, a fiscalizacdo, a arrecadacdo, a cobranga, a divida ativa e 0
recolhimento dos tributos, abrangidos pelo aludido regime especial de
tributacéo (artigos 2°, inciso I, 88 1° e 6°, da Lei Complementar 123/2006).
4. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento
Unico de arrecadacdo, do IRPJ, do IPI, da CSLL, da COFINS, do PIS, da
Contribuicdo Patronal Previdenciaria (para a Seguridade Social a cargo da
pessoa juridica), do ICMS e do ISSQN (artigo 13, da Lei Complementar
123/2006). 5. A auséncia de causa suspensiva da exigibilidade do crédito
tributario, devido ao INSS ou as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou
Municipal, constitui uma das hipOteses de vedagdo do ingresso da
microempresa ou da empresa de pequeno porte no Simples Nacional (artigo
17, inciso V, da Lei Complementar 123/2006), o que ndo configura ofensa
aos principios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa e da livre
concorréncia, nem caracteriza meio de coagdo ilicito a pagamento de tributo,
razdo pela qual inaplicaveis, a espécie, as Sumulas 70, 323 e 547, do
Supremo Tribunal Federal (Precedentes da Primeira Turma do STJ: RMS
30.777, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 16.11.2010, DJe 30.11.2010;
RMS 27376/SE, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em
04.06.2009, DJe 15.06.2009; e RMS 25364/SE, Rel. Ministra Denise
Arruda, julgado em 18.03.2008, DJe 30.04.2008). 6. Deveras, é certo que a
efetivacdo da penhora (entre outras hipoteses previstas no artigo 9°, da Lei
6.830/80) configura garantia da execucdo fiscal (pressuposto para o
ajuizamento dos embargos pelo executado), bem como autoriza a expedicdo
de certiddo positiva com efeitos de negativa (artigo 206, do CTN), no que
concerne aos débitos pertinentes. 7. Entrementes, somente as causas
suspensivas da exigibilidade do crédito tributério, taxativamente enumeradas
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no artigo 151, do CTN (moratdria; depésito do montante integral do débito
fiscal; reclamagdes e recursos administrativos; concessdo de liminar em
mandado de seguranca; concessdo de liminar ou de antecipacao de tutela em
outras espécies de agdo judicial; e parcelamento), inibem a prética de atos de
cobranca pelo Fisco, afastando a inadimpléncia do contribuinte, que é
considerado em situacdo de regularidade fiscal. 8. Assim é que a constituicdo
de garantia da execugcdo fiscal (hipdtese ndo prevista no artigo 151, do CTN)
ndo tém o conddo de macular a presuncdo de exigibilidade do crédito
tributario. Outrossim, a atribuicdo de efeito suspensivo aos embargos a
execucdo limita-se a sobrestar o curso do processo executivo, 0 que nédo
interfere na exigibilidade do crédito tributario. 9. Consequentemente, néo
merece reforma o acdrddo regional, maxime tendo em vista que a adeséo ao
Simples Nacional é uma faculdade concedida ao contribuinte, que pode anuir
ou ndo as condicdes estabelecidas na lei, razdo pela qual ndo ha falar-se em
coacdo perpetrada pelo Fisco. 10. Recurso ordinério desprovido (RMS
27.473/SE, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
22/02/2011, DJe 07/04/2011)".

EMENTA: Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhecida.
Microempresa e empresa de pequeno porte. Tratamento diferenciado.
Simples Nacional. Adeséo. Débitos fiscais pendentes. Lei Complementar n®
123/06. Constitucionalidade. Recurso ndo provido.

1. O Simples Nacional surgiu da premente necessidade de se fazer com que
0 sistema tributario nacional concretizasse as diretrizes constitucionais do
favorecimento as microempresas e as empresas de pequeno porte. A Lei
Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, em consonancia com as
diretrizes tracadas pelos arts. 146, 111, d, e paragrafo Unico; 170, IX; e 179 da
Constituicdo Federal, visa a simplificacdo e a reducdo das obrigacGes dessas
empresas, conferindo a elas um tratamento juridico diferenciado, o qual
guarda, ainda, perfeita consonancia com os principios da capacidade
contributiva e da isonomia.

2. Auséncia de afronta ao principio da isonomia tributaria. O regime foi
criado para diferenciar, em iguais condicdes, os empreendedores com menor
capacidade contributiva e menor poder econémico, sendo desarrazoado que,
nesse universo de contribuintes, se favorecam aqueles em débito com os
fiscos pertinentes, os quais participariam do mercado com uma vantagem
competitiva em relagcdo aqueles que cumprem pontualmente com suas
obrigacdes.

3. A condicionante do inciso V do art. 17 da LC 123/06 ndo se caracteriza, a
priori , como fator de desequilibrio concorrencial, pois se constitui em
exigéncia imposta a todas as pequenas e as microempresas (MPE), bem
como a todos os microempreendedores individuais (MEI), devendo ser
contextualizada, por representar também, forma indireta de se reprovar a
infracdo das leis fiscais e de se garantir a neutralidade, com enfoque na livre
concorréncia.

4. A presente hip6tese ndo se confunde com aquelas fixadas nas Simulas 70,
323 e 547 do STF, porquanto a espécie ndo se caracteriza como meio ilicito
de coacdo a pagamento de tributo, nem como restricdo desproporcional e
desarrazoada ao exercicio da atividade econémica. N&o se trata, na espécie,
de forma de cobranga indireta de tributo, mas de requisito para fins de
fruicdo a regime tributério diferenciado e facultativo.

5. Recurso extraordinério ndo provido.
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(STF - RECURSO EXTRAORDINARIO 627.543 (389), Relator: MIN.
DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 30/10/2013, PLENO, Data de
Publicagdo: D.E. 24/10/2014).

O Tribunal Regional Federal da Quarta Regido entendeu pela constitucionalidade do
artigo 17, inciso V, da LC 123 e assentou o entendimento no sentido de que o tratamento
favorecido ndo significava a possibilidade de descumprimento das obrigacdes fiscais.

Também teceu consideracBes de que a inclusdo de contribuintes em desacordo com
as exigéncias estritamente previstas pelo legislador viola o Principio da Separacdo dos
Poderes, pois permite ao Judiciario usurpar a funcao legislativa.

No ambito dos Tribunais Superiores a orientacdo também é pela constitucionalidade
do referido dispositivo. O Ministro Luiz Fux ressaltou, na ementa do acérddo de sua relatoria,
que a auséncia de causa suspensiva da exigibilidade do crédito tributario ndo configura ofensa
aos principios constitucionais da isonomia, da livre iniciativa e da livre concorréncia, nem
caracteriza meio de coacdao ilicito.

Ao final, o Ministro reconheceu que a constituicdo de garantia na execucdo fiscal é
hipGtese ndo prevista como causa de suspensdo pelo CTN. Por esse motivo, ndo tem o conddo
de impedir o afastamento da empresa beneficiaria do Simples, pois tal adesdo é uma
faculdade, uma benesse, concedida ao contribuinte.

A partir dos julgados colacionados, verifica-se que as decisdes judiciais sustentam a
legitimidade da limitacdo legislativa, defendendo a aplicabilidade literal do artigo 17, inciso V
da LC 123.

5 O DIREITO A MANUTENCAO DAS EMPRESAS OPTANTES DO SIMPLES
NACIONAL NO CASO DE EXISTENCIA DE DEBITOS POSTERIORES AO
INGRESSO NO REGIME

A questdo a ser analisada neste trabalho passa pelo exame da concluséo externada
nas jurisprudéncias sobre o tema problema. Discute-se, pois, 0 tratamento juridico
diferenciado das microempresas e das empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
especialmente no que concerne ao regime especial e unificado de tributacdo (Simples
Nacional) de que trata a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006.

O que se objetiva avaliar € se elas estariam habilitadas a fruir do tratamento tributario

favorecido, previsto na referida lei complementar, no caso de apresentarem débitos, perante a
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Fazenda Publica ou o INSS, decorrentes de tributos cuja exigibilidade ndo tenha sido

suspensa. Tal regra esta prevista no art. 17 da referida lei, conforme ja mencionado.

Sobre a constitucionalidade desse dispositivo, verifica-se que a jurisprudéncia €

unanime em reconhecé-la. Ressaltam, ainda, que sua redacdo coaduna com as diretrizes
tracadas pelos arts. 146, 111, d, e paragrafo Unico; 170, IX; e 179 da CR/88.

Na verdade, a matriz constitucional do Super Simples se encontra nestes artigos, cuja

redacdo é a seguinte:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...)

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

(.)

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

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso IlI, d, também
poderd instituir um regime Unico de arrecadacdo dos impostos e
contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que:

| - sera opcional para o contribuinte;

Il - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferenciadas por
Estado;

111 - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribui¢do da parcela
de recursos pertencentes aos respectivos entes federados serd imediata,
vedada qualquer retencdo ou condicionamento;

IV - a arrecadacéo, a fiscalizagdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas
pelos entes federados, adotado cadastro nacional Gnico de contribuintes.

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

(...)

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
Sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais”
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995).

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificagdo de suas obrigagbes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducdo destas por meio
de lei (BRASIL, 1988)

A Emenda Constitucional n® 42/2003 trouxe a necessidade de edicdo da Lei

Complementar 123/2006, que define o tratamento favorecido as microempresas e as empresas
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de pequeno porte, facultando a instituicdo de um regime Unico de arrecadacdo de impostos e
contribuicBes da Unido, dos estados membros, do Distrito Federal e dos municipios.

Os artigos 170 e 179 da CR/88 ja delimitam esse regime juridico diferenciado. Além
de razdes juridicas, o regime esta fundado, pois, em questdes econdmicas e sociais ligadas a
necessidade de se conferirem condic¢des de competicdo para tais empresas no mercado.

O objetivo é conferir condi¢des justas e igualitarias, simplificando e reduzindo as
obrigac@es, em consonancia com os principios da capacidade contributiva e da isonomia.

O Estado deve agir de maneira eficiente ao tributar, pensando na satisfacdo da
sociedade em geral e ndo somente num individuo ou noutro. Por isso, deve impedir que
incidam benesses tributarias sobre aqueles que ndo apresentam regularidade fiscal, sendo
certo que a possibilidade de sujeicdo a prerrogativas as empresas inadimplentes, de fato,
podem causar transtornos no préprio mercado.

Nas palavras de Fabio Curi:

“De fato, o sistema tributario reflete o sistema do Estado adotado, de modo
gue o modelo gerencial atualmente vigente buscard uma tributacdo mais
célere, reduzindo a burocracia para alguns contribuintes sem, contudo,
reduzir a carga tributéria ou dividi-la de uma maneira mais justa, tal qual
exige nossa Constituicdo Federal que positivou o principio da capacidade
contributiva com corolario do direito tributario. No fundo, os modelos
administrativos e tributarios vigentes apenas refletem a atual sociedade em
gue vivemos que, segundo Bauman, é uma sociedade p6s-moderna em que
0s interesses individuais se sobrep8e a qualquer outro interesse.” (CURI,
2013).

Contudo a interpretacdo restritiva do artigo 17, inciso V, da LC 123/2006, acaba por
afrontar o ordenamento juridico tributario no que concerne as excec¢des quanto a aplicacdo do
referido dispositivo.

As excecles sdo bastante limitadas e ndo consideram outras situacOes juridicas em
que igualmente seriam justificaveis a mantenca das micro empresas e empresas de pequeno
porte em débito com o Fisco.

O rol deste artigo ndo deveria ser taxativo, mas meramente exemplificativo. Deveria
ser permitido, assim, que né@o apenas o tributo cuja exigibilidade esteja suspensa, mas também
o tributo inexigivel garantisse a manutencdo dessas empresas no sistema diferenciado de
tributacéo.

Considera-se o tributo com exigibilidade suspensa nas hipdteses em que a

possibilidade de promocdo de atos de cobrancga por parte do Fisco esta suspensa. S80 0s casos
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disciplinados no Capitulo denominado “Suspensdao do Crédito Tributario”, inaugurado pelo

artigo 151 do CTN.

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratoria;

Il - 0 deposito do seu montante integral,

Il - as reclamacdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga.

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acdo judicial; (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

VI — o parcelamento (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

Contudo, o raciocinio ndo pode ser diferente para as hipéteses de inexigibilidade do
crédito tributario, quando a autoridade fiscal fica impedida de exigi-lo, ou seja, de tomar
qualquer providéncia legal de cobranca para o recebimento coativo do tributo.

Na pratica, a diferencia¢ao entre “crédito inexigivel” e “crédito suspenso” nio se
verifica de forma clara, uma vez que, em ambos os casos, a Administracdo Tributaria fica
impedida de propor medidas judiciais para forgcar o pagamento.

A diferenciacdo terminoldgica, todavia, se justifica porque a lei é atenta ao fato de
gue somente se suspende 0 que ja esta em andamento. Assim, as hipdteses previstas no artigo
151 do CTN observam que o Fisco ja realizou administrativamente todos os atos para a
formacdo do crédito tributario, a excecdo da moratdria, pois 0 artigo 154 permite que esta seja
concedida para crédito cujo lancamento ndo tenha sido iniciado (ALEXANDRE, 2007).

Lado outro, as hipoteses de crédito tributario inexigivel sdo mais amplas e ndo estdo
organizadas em um rol taxativo do CTN.

A constituicdo de garantia da execucdo fiscal por penhora de imével, por exemplo,
impede a inexigibilidade do crédito tributario, mas ndo é causa de suspensdo, nos termos do
artigo 151 do CTN.

Entretanto, apesar de hipdtese ndo prevista como causa de suspensdo, deve também
impedir o afastamento ou o ingresso da empresa beneficiaria do Simples Nacional, pois € a
interpretagdo que melhor coaduna com o ordenamento juridico tributario brasileiro, pois
observa o principio da isonomia tributaria, bem como da regra de impedimento ao fisco de
imprimir meio coercitivo ilegal para o pagamento de tributos.

Este raciocinio decorre do proprio objetivo principal do Super Simples, que néo €
apenas uma benesse facultativa concedida ao contribuinte, mas um regime de tributagéo

concebido para o desenvolvimento econdmico e social das empresas de menor porte.
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As empresas que estdo discutindo débitos judicialmente e apresentam garantias
diversas do depdsito de seu montante integral, pelo principio da isonomia, devem ter o mesmo
tratamento daquelas que obtiveram éxito na suspensdo do credito tributario.

N&o se esta a defender que a irregularidade fiscal das microempresas ou empresas de
pequeno porte optantes pelo programa ndo tenha conseqiiéncia quanto a sua manutengdo no
regime. Apenas se propde a aplicagdo correta do referido dispositivo, segundo os ditames
constitucionais.

E preciso compatibilizar as excecdes do artigo 17, inciso V, da LC 123, para também
considerar outras situacdes faticas. Na hipotese da empresa optante discutir seu crédito
judicialmente, se valendo de outros institutos juridicos processuais para a garantia do
pagamento, como ja dito, deve ser também excepcionada, principalmente porque ha um
crédito fiscal assegurado.

Na verdade, o contrario € o mesmo que imprimir meio ilegal de cobranca de tributo,
em detrimento a exegese do Simples, que confere melhores oportunidades e autonomia a
aquelas sociedades empresarias que precisam de maior assisténcia do Estado.

Ademais, o legislador infraconstitucional ndo pode criar restricdes sem qualquer
fundamento. Ha uma benesse constitucionalmente prevista as empresas de menor porte e 0
texto constitucional ndo deu margem a criacao de hipdteses restritivas de ordem subjetiva que
nédo aquelas que visem assegurar a livre concorréncia, a ordem econémica e a livre iniciativa.

Assim, € justamente na defesa do principio da isonomia ou igualdade tributaria que
se busca "alargar" o artigo 17, inciso V da LC123 para além das hipoOteses de suspensdo,
devendo ser incluidas também as hipoteses que conferem o carater de inexigibilidade ao
crédito tributério.

Ressalte-se que a isonomia tributaria é clausula pétrea e, portanto, imune a emendas
e legislacbes que diminuam a sua amplitude. Por isso, apesar das decisdes judiciais em
sentido contrario, deve-se sustentar a ilegitimidade de limitacdo da aplicabilidade do referido
dispositivo legal, pois em descompasso com a Constituicdo da Republica de 1988 e com a

prépria sistematica do Super Simples.

6 CONSIDERACOES FINAIS
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O Simples Nacional surgiu da necessidade de tornar eficaz a regra constitucional de
favorecimento as microempresas e empresas de pequeno porte e o principio da isonomia
tributaria.

Permite, ao mesmo tempo, a simplificacdo e reducdo das obrigacdes tributarias
dessas empresas, em atencdo aos art. 170, IX e art. 179, ambos da CR/88.

O artigo 17, inciso V, da lei complementar n°® 123/2006, que trata da vedacdo ao
ingresso no Simples Nacional no caso da empresa possuir débito com o Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), ou com as Fazendas Publicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja
exigibilidade n&o esteja suspensa, visa impedir que incidam as benesses sobre aqueles que ndo
apresentam regularidade fiscal.

Contudo, o Estado deve agir de modo eficiente na instituicdo de tributos, a fim de
satisfazer seus interesses e 0s interesses da sociedade em geral. Nesse sentido, o Estado toma
para si a funcdo de diretor ou gerente da economia, devendo proporcionar a sociedade meios
para que ela se desenvolva de forma sustentavel.

O conjunto de regras tributarias deve estar razoavelmente fundamentado e
justificado. N&o se pode permitir que o tributo inexigivel juridicamente justifique a retirada ou
0 ingresso das microempresas ou empresas de pequeno porte do Simples Nacional.

E essencial analisar a matéria considerando todo o ordenamento juridico tributario
brasileiro, em especial, o principio da isonomia tributéaria, bem como a regra de impedimento
ao Fisco de imprimir meio coercitivo ilegal para o pagamento de tributos.

O objetivo principal ndo é defender que a irregularidade fiscal das microempresas ou
empresas de pequeno porte optantes pelo programa ndo tenha conseqiiéncia quanto a sua
manutencgdo ou ingresso no regime.

Contudo, é necessario harmonizar as excec¢des do artigo 17, inciso V, da LC 123 com
0 texto constitucional. Devem, portanto, ser também excepcionadas as situacfes em que a
empresa busca discutir seu crédito judicialmente, se valendo de outros institutos juridicos
processuais para a garantia da execucéo fiscal.

A interpretacdo conforme a Constitui¢do propicia uma maior estabilidade da ordem
constitucional vigente, tendo em vista que as diretrizes estabelecidas pelo constituinte
originario sdo asseguradas na aplicacdo das normas infraconstitucionais, tendo como

conseqiéncia juridica a manutencdo do Estado Democratico de Direito.
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