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Resumo

A partir dos anos 1970, a importancia das micro e pequenas empresas (MPE] para
a economia passou, cada vez mais, a ser reconhecida, principalmente em funcao
do seu papel na geracao de empregos. Entre as medidas tomadas pelo governo
brasileiro para incentivar e promover as MPE destaca-se a Lei do Simples
Nacional, que passou a incluir entre os tributos abrangidos pelo regime tributario
diferenciado o ICMS e 0 ISS. No entanto, muitas empresas que possuem condicoes
de fazer a opcao pelo Simples Nacional nao optam por esse sistema, pois essa
opcao traria problemas relacionados a apropriacao e a transferéncia de créditos
de ICMS. O objetivo do presente trabalho ¢ identificar e analisar os fatores que
levam essas empresas a optar por um sistema de pagamento de tributos que lhes
seria, em principio, desfavoravel para, a partir disso, contribuir com a discussao
sobre o Simples Nacional como politica publica de incentivo as MPE. Trata-se de
uma pesquisa exploratdria de natureza qualitativa em que foi utilizado o método
de estudo de caso. Os resultados mostram que o Simples Nacional nao funciona
para empresas que tém como clientes grandes redes de varejo, pois elas sao
forcadas pelo mercado a nao fazer a opcao pelo Simples. Conclui-se assim que,
para determinados setores como o da empresa estudada, o Simples Nacional nao
resultou em vantagem alguma e, além disso, acarretou uma grande desvan-
tagem: a lei que o instituiu revogou o Simples Federal e essas MPE deixaram de
poder pagar os tributos federais de forma unificada.

Palavras-chave
Microempresa; Simples Nacional; politica publica; avaliacao de politica publica;
tributacao sobre o valor agregado.

Abstract

From the 1970s, the importance of small business - SB - started to be increas-
ingly recognized, mainly because of its role in generating employment. Among
the measures taken by the Brazilian government to encourage and promote the
SB, stands out the Simples Nacional law which included ICMS and ISS between
taxes covered by the special tax regime. There are, however, many companies in
condition to be in the Simples Nacional, but do not opt for this system, since this
option would bring problems related to ICMS credits. The objective of this study
is to identify and analyze the factors that lead these companies to opt for a system
of paying taxes that would not be, in principle, favorable to them, in order to con-
tribute to the discussion on the Simples Nacional and public policy incentives to
SB. This is an exploratory qualitative research that used the method of case
study. The results show that the Simples Nacional simply does not work for com-
panies whose customers are large retail companies, because they are forced by
the market not to make the option for the Simples system. Thus, the study con-
cluded that, for certain sectors such as that of the company studied, the Simples
Nacional did not result in any advantage for the SB and caused a disadvantage:
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the law that instituted it revoked the Simples Federal and the SB can no longer
pay federal taxes in an unified way.

Keywords
Small Business; Simples Nacional; public policy; evaluation of public policy;
value added tax.

INTRODUCAO

A partir dos anos 1970, a importancia das micro e pequenas empresas (MPE) para o funcio-
namento da economia e para o desenvolvimento economico passou, cada vez mais, a ser reco-
nhecida. Com o passar dos anos, elas foram aumentando em nimeros absolutos e os empregos
por elas gerados, principalmente nos momentos de crise, passaram a ser considerados cada
vez mais relevantes. No Brasil, de acordo com o Sebrae (2010), no periodo compreendido
entre os anos de 2000 e 2008, houve um aumento no nimero de MPE, que passou de 4,1
milh6es para 5,7 milhdes. Nesse mesmo periodo, o numero de empregos com carteira assi-
nada, gerado pelas MPE, passou de 8,6 milhGes, em 2000, para 13,1 milh&es, em 2008.

Em fung¢ao da relevancia do papel desempenhado pelas MPE para a geragao de empre-
gos, nos mais diversos paises, politicas publicas de incentivo a sua formagao tém sido imple-
mentadas, principalmente a partir da década de 1970. No Brasil, tao importantes tém sido as
MPE para a economia que o governo Dilma, em margo de 2013, criou uma secretaria (SMPE
— Secretaria da Micro e Pequena Empresa) para tratar exclusivamente dos temas a elas rela-
tivos. Entre as medidas ja tomadas pelo governo, com o objetivo de incentivar e promover
as MPE, destacam-se, no ambito federal, a promulgagao do Estatuto da Microempresa e
Empresa de Pequeno Porte, a Lei do Simples Federal e, mais recentemente, a Lei do Sim-
ples Nacional.

O Regime Especial Unificado de Arrecadagao de Tributos e Contribuiges devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional — foi instituido pela Lei
Complementar n. 123/2006. Ele apresenta como principais vantagens aos que optam por
ele a possibilidade de menor tributagao do que nos regimes do lucro real ou presumido e sim-
plicidade no atendimento da legislagao tributaria, previdenciaria e trabalhista, a medida que
os diversos tributos abrangidos pelo sistema podem ser pagos mediante uma Unica guia.
Com isso, sao amplamente reduzidos os custos de conformidade a tributagao que atingem
desigualmente as MPE.

Observa-se, no entanto, que muitas empresas que possuem condi¢oes de enquadramen-
to no Simples Nacional nao optam por esse sistema. Muitas MPE do setor téxtil, do sul do

pais, mas tambeém de outras partes do Brasil, preferem continuar pagando tributo pelo regime
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do lucro presumido, pois a opgao pelo Simples traria problemas relacionados a apropriagao
¢ a transferéncia de créditos de ICMS.

Diante disso, o presente trabalho busca identificar e analisar os fatores que levam essas
empresas a optar por um sistema que lhes seria, em principio, desfavoravel para, a partir disso,
contribuir com a discussao sobre o Simples Nacional como politica publica de incentivo as
MPE. O método utilizado sera o estudo de caso, feito com uma empresa do setor de confec-
cao localizada em Ibirama, no estado de Santa Catarina.

A pesquisa justifica-se por uma serie de razdes. Da perspectiva das politicas pubicas,
ainda que se reconhega, de forma geral, a importancia de se garantir tratamento diferenciado
as MPE, nao se sabe muito sobre os resultados de cada uma dessas politicas. Segundo Man-
cuso, Gongalves e Mencarini (2010), essa ¢ a regra quando se trata de politicas publicas de
isengao fiscal. Nao se sabe se elas estao sendo bem-sucedidas, se estao conseguindo cumprir
sua fungao, nem mesmo se o montante de renuncia fiscal compensa os ganhos obtidos com
a propria politica. Por outro lado, da perspectiva da empresa, se o Simples Nacional nao esta
cumprindo sua fun¢do com relagao a um amplo conjunto de empresas, ¢ importante que os
motivos sejam identificados e analisados, de forma que as empresas possam aproveitar os bene-
ficios fiscais ou, se for o caso, que a legislagao seja modificada para melhor cumprir sua fun-
¢ao. Nao ha, no entanto, trabalhos que discutam os motivos do parcial insucesso da Lei do
Simples Nacional e que apresentem, da perspectiva da empresa, as dificuldades envolvidas
na opgao pelo regime diferenciado de pagamento de tributos.

Dessa forma, o presente trabalho esta dividido em cinco partes, alem desta introdugao. Na
secao 1 faz-se a revisao da literatura. Inicialmente sdo levantadas as justificativas para um trata-
mento diferenciado das MPE e, em seguida, discute-se o impacto dos tributos e das politicas
fiscais que concedem beneficios tributarios sobre o empreendedorismo e sobre essas empresas.
Em seguida sao sucintamente apresentados alguns elementos fundamentais da teoria da tribu-
tacdo para a analise do problema, quais sejam, o principio da neutralidade e as caracteristicas
basicas da tributagao sobre o valor agregado. Na sequéncia, faz-se a revisao da legislagao sobre
tratamento tributario diferenciado para as MPE. A se¢ao 2 apresenta a metodologia do traba-
lho, na 3 apresentam-se os resultados, que sao analisados na se¢ao 4; e finalmente, apresentam-

se as consideracoes finais.

1 FUNDAMENTACAO TEORICA E REVISAO DA LITERATURA

A primeira vista, poderia parecer obvio que o governo devesse intervir no mercado para auxi-
liar as MPE. As condigé6es dificeis que, muitas vezes, elas enfrentam, parecem sugerir que uma
legislagao que lhes seja mais favoravel seria sempre necessaria. No entanto, se o tema da inter-
vengao governamental for examinado da perspectiva da eficiéncia economica, sua inevitabili-
dade deixa de parecer, assim, tdo obvia: se o objetivo de uma intervencao, por parte do gover-

no, for apenas o de assegurar uma melhor alocagao de recursos, de forma a garantir o melhor
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funcionamento do mercado, ela se justificaria somente nos casos em que o mercado apresen-

tasse alguma falha. E nao ¢ evidente que a intervengao governamental para assegurar tratamen-
to favorecido as MPE seja expressao de falhas de mercado (OCDE, 1994).

1.1 INTERVENCAO GOVERNAMENTAL E EFICIENCIA ECONOMICA

Algumas desvantagens enfrentadas pelas MPE na concorréncia com as grandes empresas
podem ser expressao de falhas de mercado. Antes de discutir se isso realmente ocorre, trata-
se de identificar essas desvantagens. Um trabalho da Organiza¢ao para a Cooperagao e De-
senvolvimento Economico (OCDE) (1994) sobre tributagao das pequenas empresas aponta
quatro delas. A primeira associada a fatores puramente economicos, a segunda a fatores ad-
ministrativos, a terceira estaria ligada ao financiamento das MPE e a quarta ligada a legis-
lagao e a regulamentagao por parte do governo, o que inclui os tributos.

As desvantagens associadas a fatores economicos dizem respeito fundamentalmente ao fato
de que, em razao do baixo grau de output, as MPE operam com custos altos e nao fazem uso
de economia de escala. Intervengao governamental para corrigir esse tipo de fator nao ¢ reco-
mendada, pois significaria um custo social: estaria se privilegiando um setor menos competiti-
vo da economia,

As desvantagens associadas a fatores administrativos dizem respeito a falta de técnicas
organizacionais, que acabam fazendo o negocio se focar no curto prazo, ao marketing organi-
zado de maneira precaria, a falta de trabalhadores qualificados e de gerenciamento apto a diri-
gir o crescimento. Tudo isso interferindo, por exemplo, na capacidade de exportar da empresa.
De acordo com o texto da OCDE, ¢ muito dificil verificar se essas deficiéncias representam
efetivamente imperfei¢oes de mercado.

Com respeito ao financiamento, as desvantagens estao associadas a maior dificuldade em
se obter recursos e ao custo dos recursos eventualmente obtidos. Os que defendem que essa
desvantagem nao deve ser tomada como falha de mercado, argumentam que os custos maio-
res provavelmente significam avaliagao de maior risco por parte do mercado e custos de tran-
sagao maiores. De acordo com o texto da OCDE, na pratica, também nesse caso, ¢ extre-
mamente dificil justificar uma eventual intervengao governamental com base em criterios de
eficiéncia economica.

Se a eficiéncia economica for tomada como critério, ainda conforme o texto da OCDE, a
justificativa mais clara para a necessidade de interven¢ao governamental sao as desvantagens
criadas para as MPE em decorréncia da atuagao do proprio governo. Estudos mostram como
os custos de conformidade sdo altamente regressivos: eles atingem numa medida proporcio-
nalmente mais alta as MPE.

De qualquer forma, a eficiéncia econémica nao ¢ o tmico critério para a intervengao gover-
namental. Ela justifica-se também, entre outras razoes, para promover o desenvolvimento eco-
nomico, promover o equilibrio entre regides do pais ou fazer justiga distributiva. Quanto a

intervengao econdmica para proteger as MPE, o argumento mais forte utilizado sempre foi
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o potencial dessas empresas na criagao de empregos. De acordo com Puga (2000), o interesse
atual pelas micro e pequenas empresas foi despertado pelo papel que elas tém desempenha-

do na criagao liquida de empregos, especialmente durante recessoes.

1.2 INTERVENCAO ECONOMICA E GERACAO DE EMPREGO

De acordo com Tilley e Tonge (2003), até os anos 1960, toda intervengao governamental na
economia era dirigida a apoiar as grandes empresas. As pequenas empresas eram vistas como
mal organizadas e administradas e como nao desempenhando um papel relevante no desenvol-
vimento economico.

De acordo com as autoras, essa situacao comecaria a se alterar, no Reino Unido, em 1971,
com a publicagao do Bolton Report — um relatorio governamental sobre o estado das peque-
nas empresas nesse pais. Esse relatorio apontou que o nimero de pequenas empresas no
Reino Unido estava diminuindo numa velocidade muito mais rapida que em outros paises oci-
dentais e concluiu que elas enfrentavam uma série de problemas em razao de encargos buro-
craticos, administrativos e financeiros, que dificultavam sua atuagao.

Por isso, ainda no inicio dos anos 1970, uma serie de politicas publicas foi introduzida com
o objetivo de corrigir essa situagao e apoiar as MPE. Por volta de 1983, de acordo com Cur-
ran (2000), ja haviam sido tomadas 98 medidas e estima-se que, entre 1980 e 1985, o auxilio
financeiro as MPE tenha totalizado 1,1 bilhao de libras esterlinas. Ainda que seja dificil iden-
tificar os objetivos especificos de cada uma das medidas, Curran sustenta que dois grandes
objetivos podem ser identificados a partir das falas dos politicos e dos comunicados oficiais: o
apoio a pequenas empresas deu-se em razao do seu papel na criagao de empregos e para a pro-
mog¢ao de uma cultura empresarial.

De acordo com Dennis, Phillips e Starr (1994), essa capacidade das pequenas empresas
na geragao de empregos foi verificada na literatura académica, pela primeira vez, no traba-
lho The Job Generation Process, de 1979, do pesquisador do Massachusetts Institute of Tech-
nology (MIT) David L. Birch. Os anos 1970 foram os anos da crise do petroleo, que afetou
a economia de quase todo o mundo. O livro de Birch mostra como, nesse tempo, as pequenas
empresas estavam criando muito mais emprego que as grandes. Como at¢ entao as grandes
empresas eram consideradas o nico foco de vitalidade do sistema economico, as ideias de
Birch foram revolucionarias. Depois de varios anos, conforme Dennis, Phillips e Starr (1994),
as pequenas empresas passaram a ser amplamente consideradas as principais geradoras de
novos empregos nos Estados Unidos.

Esse papel fundamental desempenhado pelas MPE na criagao de empregos ¢ observado
tambem no Brasil. Se tomado o ano de 2010, de acordo com a agéncia Sebrae (2010), entre
janeiro e agosto, as MPE criaram 1.343.479 empregos novos, com carteira assinada, mais
que o dobro dos 611.061 empregos criados pelas medias e grandes empresas. No més de
outubro desse mesmo ano, a situagao acentua-se ainda mais: elas foram responsaveis por

84,9% dos empregos criados no Brasil.
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Ainda que exista um amplo reconhecimento de que as MPE tém uma importéncia fun-
damental na criagao de empregos, especialmente em momentos de crise economica, um pro-
blema distinto ¢ o de saber a importéncia do papel exercido pelos tributos no empreende—

dorismo e na criacdo e crescimento das MPE.

1.3 TRIBUTO, EMPREENDEDORISMO E MICRO E PEQUENA EMPRESA

Existe uma ampla literatura sobre essa questao. Segundo Wasylenko (1997), at¢ a data de
seu texto, pelo menos 75 estudos haviam incluido os tributos como fator importante nos
temas do crescimento do emprego, do crescimento do investimento ou mesmo da decisao
da empresa de instalar-se em determinada regiao. De acordo com Bruce e Deskins (2010),
duas linhas de estudos significativos podem ser identificadas. A primeira trata especifica-
mente desse ultimo tema. Wasylenko (1997) faz uma ampla revisao dessa literatura e suge-
re que os tributos tém um efeito pequeno, ainda que estatisticamente relevante na decisao
sobre a localizagao da empresa em determinada regido. Mesmo que se sugira que a esti-
mativa da elasticidade inter-regional seja de —0,2, ele sustenta que esse dado tem de ser
analisado no contexto da posigao relativa da carga tributaria do estado em relagido a dos
outros estados.

A segunda linha de estudos empiricos trata do impacto da tributagao no empreendedo-
rismo. Alguns estudos centraram-se nos tributos federais, e, em especial, no imposto sobre
a renda. De acordo com Bruce e Deskins (2010), para o primeiro conjunto de trabalhos,
aliquotas mais altas de imposto sobre a renda da pessoa fisica teriam como consequéncia
taxas maiores de empreendedorismo, e o sentido dessa conclusao seria o de que aliquotas
mais altas acabam fazendo com que os trabalhadores deixem os cargos onde sao assalaria-
dos. Haveria, no entanto, um segundo conjunto de trabalhos concluindo no sentido contra-
rio do primeiro. Bruce e Gurley (2005), por exemplo, concluem que as aliquotas marginais
tém um impacto significativo sobre o aumento ou a diminui¢ao do empreendedorismo,
sugerindo que a decisao de se criar uma empresa ¢ em parte determinada pelo tratamento
que as leis tributarias dardo a renda da atividade. Todos esses trabalhos, no entanto, cen-
tram-se na tributacdo federal.

Alguns poucos estudos analisaram o impacto de outros tributos que nao o imposto de
renda, seja da pessoa fisica, seja da pessoa juridica, sobre o empreendedorismo. Bartik (1989)
analisa a incidéncia do imposto sobre a propriedade, do imposto de renda da pessoa juridica
e da sales tax sobre os equipamentos e conclui que esses tributos impactam negativamente
sobre a criagao de novas pequenas empresas. Bruce e Deskins (2010) também analisam o
impacto dos tributos estaduais sobre o empreendedorismo e concluem que, ainda que a poli-
tica tributaria dos estados nao exer¢a influéncia estatisticamente relevante sobre o empreen-
dedorismo, aliquotas marginais mais altas de imposto de renda sobre a pessoa fisica tendem

a reduzi-lo.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.2 | 345-363 | MAI-AGO 2016



AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS, 0 SIMPLES NACIONAL E O PROBLEMA D0OS CREDITOS DE ICMS : 351

1.4 POLITICAS PUBLICAS E ISENCAO FISCAL NO BRASIL

No Brasil, alguns trabalhos estudam o impacto dos tributos sobre a atividade das empresas,
mas nao se concentram nas MPE. Fernandes, Teixeira e Baptista (2010), por exemplo, dis-
cutem as consequéncias para o lucro das empresas e para a arrecadagio federal da mudancga
na sistematica da arrecadagao da Cofins, de cumulativa para nao cumulativa. Eles conclui-
ram ter havido impacto no lucro das empresas de sete dos dezoito setores investigados (trés
deles reagindo positivamente e quatro negativamente ao evento) e um aumento na arreca-
dagao desse tributo pela Uniao. Alguns poucos trabalhos tratam, no entanto, especificamen-
te do impacto das politicas publicas que concedem incentivos fiscais. Mancuso, Gongalves
e Mencarini (2010) fazem um diagnostico de politicas publicas de isengao fiscal e concluem
que elas sdo frequentes no Brasil, ocasionam uma rentuncia muito grande de receita, mas
apresentam problemas relevantes nas fases de formulagao, implementagao e avaliagdo. Esses
autores fazem uma scrie de sugestdes de praticas a serem adotadas nessas trés fases de cada
politica publica para que se alcance maior exito. Em outro trabalho, Mancuso e Moreira
(2010) procuram verificar se, na fase de formulagao das politicas publicas que concedem
isencao fiscal, os critérios avaliados no trabalho de Mancuso, Gongalves e Mencarini (2010)
como fundamentais para assegurar a transparéncia, a eficiéncia, a eficacia e a efetividade dos
beneficios estavam ou nao presentes e concluem que nao. Eles analisam 52 diplomas legais
aprovados entre 5 de outubro de 1988, data da promulgac¢ao da Constituigao, e 1° de janei-
ro de 2009 e mostram que as normas resultam normalmente de medidas provisorias, que
suas exposi¢des de motivos sao redigidas em termos genéricos e que apenas uma fazia men-
¢ao a resultados mensuraveis a serem alcancados com a rentncia fiscal. Nao ha, no entanto,
trabalhos que discutam especificamente os efeitos da lei que instituiu o Simples Nacional e
os problemas envolvidos na sua aplicagdo. E que tratem, especificamente, do problema cria-
do pela lei quando, na sua redagao original, dispos que as empresas optantes pelo Simples
Nacional nao poderiam utilizar ou repassar creditos de ICMS.

A apresentagao de alguns topicos da teoria da tributagao e da legislagao aplicavel a matéria
que se faz a seguir procura introduzir, de forma sucinta, alguns elementos fundamentais para
a compreensao e analise dessa lei: o principio da neutralidade na teoria da tributagao, as carac-
teristicas basicas da tributagao sobre o valor acrescido e a legislagao que institui tratamento

privilegiado para a MPE.

1.5 NAO CUMULATIVIDADE DO ICMS E PRINCiPIO DA NEUTRALIDADE NA TRIBUTACAO

De acordo com Rezende, a teoria da tributagao se constroi sobre dois principios fundamen-
tais: neutralidade e equidade. Nas suas palavras, “o principio da neutralidade refere-se a nao
interferéncia sobre as decisoes de alocacio de recursos tomadas com base no mecanismo do
mercado” (REZENDE, p. 159). Como o mercado funciona de forma que os precos relativos
sao o critério determinante para a tomada de decisao sobre a alocagao de recursos, a tributa-

¢ao nao pode interferir na formagao desses pregos relativos.
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O principio da neutralidade deve estar na base tanto da tributagdo direta quanto da tri-
butag¢do indireta sobre o consumo. No Brasil, desde 1967, o tributo sobre o consumo que
incide sobre a circulagao de mercadorias ¢ o ICMS, instituido, naquele ano, como ICM.
Trata-se de imposto ndo cumulativo semelhante ao IVA europeu. Esse imposto incide sobre
o valor agregado em cada etapa do processo de produgao e circulagao de bens. Sucintamente,
o valor agregado ¢ a diferenca entre o valor das mercadorias e servigos produzidos, diminuido
do valor dos bens e servigos adquiridos para emprego no processo de produgao (COSTA,
1978, p. 23)

De maneira simplificada, quando a empresa A compra um produto da empresa B, ela faz
o registro, como credito, do valor do imposto pago por B quando o produto saiu de seu esta-
belecimento. Quando a empresa A, por sua vez, vender o produto para C, ela fara o registro
como debito do valor do imposto incidente sobre o produto vendido. No final do més, o valor
a ser pago do respectivo imposto sera o valor do debito subtraido do valor do credito.

Assim, na tributagao sobre o valor agregado, pode haver interferéncia na formagao dos
precos relativos de duas maneiras: reduzindo-se ou aumentando-se o montante de tributo a
ser pago na venda de um bem, assim como se reduzindo ou aumentando-se o montante de
credito a ser gerado na compra do bem ou dos insumos para sua produgao. Para que esse
imposto esteja informado pelo principio da neutralidade, o principio deve ser observado tanto
na etapa da tributacdo do bem a ser vendido como na etapa anterior da formagao do credito.

Por outro lado, como escreve Rezende (2011), o principio da neutralidade na alocagao
de recursos ¢ complementado pelo principio da equidade e pode ser excepcionado ainda em
algumas situagdes. Nesse sentido, alguns critérios podem justificar tratamento diferenciado,
como criterios de justica distributiva e corre¢ao de desequilibrios conjunturais.

O tratamento diferenciado estabelecido para as MPE ¢ uma dessas excegoes ao principio
da neutralidade. Assim, antes de discutir como a Lei do Simples Nacional disciplinou a mate-
ria, trata-se de apresentar as bases e tragos fundamentais do sistema que justifica e estabelece

o tratamento diferenciado para as MPE.

1.6 LEGISLACAO SOBRE TRATAMENTO JURIDICO DIFERENCIADO

O art. 170 da Constituicao Federal de 1988 estabelece: “A ordem economica, fundada na
valorizagiao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: IX —
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede e administragao no Pais”.

O art. 179, por sua vez, dispoe: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios dispensarao as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificagao de suas obriga-
¢oes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagao ou redu-

¢ao destas por meio de lei”.
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Tendo em vista esses dois dispositivos constitucionais, em 6 de dezembro de 1996, foi pro-
mulgada a Lei n. 9.317, disciplinando o tratamento tributario diferenciado para as MPE. Com
efeito, seu art. 1° dispoe: “Esta Lei regula, em conformidade com o disposto no art. 179 da
Constituigao, o tratamento diferenciado, simplificado e favorecido, aplicavel as microempresas
e as empresas de pequeno porte, relativo aos impostos e as contribui¢des que menciona”.

O art. 3° dessa lei dispunha que, caso o faturamento da pessoa juridica nao ultrapassasse um
determinado valor anual, ela seria classificada, pela lei, como microempresa ou empresa de
pequeno porte. Nessas duas situagoes, a empresa poderia optar pela sua inscrigao no Simples
— Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢des das Microempresas e Empre-
sas de Pequeno Porte.

Conforme o § 1° desse artigo, a inscrigao no Simples implicaria o pagamento mensal uni-
ficado dos seguintes impostos e contribui¢des: a) Imposto de Renda das Pessoas Juridicas
(IRPJ); b) Contribuigao para os Programas de Integragao Social e de Formagao do Patrimonio
do Servidor Publico (PIS/Pasep); c¢) Contribuigao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL); d)
Contribui¢ao para Financiamento da Seguridade Social (Cofins); e) Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI). Como foram incluidos no novo regime apenas os tributos federais, a lei
foi chamada de Lei do Simples Federal.

O art. 5° dessa lei estipulava, por sua vez, que o valor a ser pago, mensalmente, pela
microempresa e empresa de pequeno porte inscrita no Simples seria determinado me-
diante a aplicagao dos seguintes percentuais sobre a receita bruta mensal auferida: I — para
a microempresa, em relagao a receita bruta acumulada dentro do ano-calendario: a) ate
R$ 60.000,00 (sessenta mil reais): 3% (trés por cento); b) de R$ 60.000,01 (sessenta mil reais
e um centavo) a R$ 90.000,00 (noventa mil reais): 4% (quatro por cento); ¢) de R$ 90.000,01
(noventa mil reais e um centavo) a R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais): 5% (cinco por
cento); d) de R$ 120.000,01 (cento e vinte mil reais e um centavo) a R$ 240.000,00 (duzen-
tos € quarenta mil reais): 5,4% (cinco inteiros e quatro décimos por cento), valores esses
atualizados pela Lein. 11.307, de 19 de maio de 2006. E estabelecia, também, outros va-
lores para as empresas de pequeno porte.

Em dezembro de 2006, foi promulgada a Lei Complementar n. 123, que instituiu o Esta-
tuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte e, entre outras medidas, revo-
gou o Simples Federal, criando, em seu lugar, o Simples Nacional. Trata-se, em seguida, de

examinar como essa nova lei regulou o tratamento diferenciado para as MPE com respeito
ao ICMS.

1.7 SIMPLES NACIONAL E CREDITOS DE ICMS

O novo regime tributario criado com a Lei Complementar n. 123 passou a permitir o reco-
lhimento mensal, mediante documento unico de arrecadacao, dos tributos federais, cujo
recolhimento simplificado ja era possivel no regime anterior, mas também da contribuigao

previdenciaria patronal, do ISS e do ICMS.
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Ocorre que o art. 23 dessa lei, na sua redagao original, dispunha que: “As microempre-
sas e as empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional ndo farao jus a apropria-
¢ao nem transferirao creditos relativos a impostos ou contribui¢ées abrangidos pelo Sim-
ples Nacional”.

Tendo em vista que o montante de tributo a ser pago pela empresa optante pelo Simples
Nacional seria muito inferior ao pago pela nao optante, a lei determinou que as empresas no
Simples nao fizessem jus seja a apropriagao, seja a transferéncia de creditos de ICMS.

A Lei Complementar n. 123 foi alterada, em alguns aspectos fundamentais, pela Lei Com-
plementar n. 128, de dezembro de 2008. Com a nova redagao, o art. 23 da Lei Complemen-
tar n. 123 passaria a vigorar acrescido de seis novos paragrafos e o novo § 1° do art. 23 passou
a dispor: “As pessoas juridicas e aquelas a elas equiparadas pela legislagao tributaria nao optan-
tes pelo Simples Nacional terao direito a credito correspondente ao ICMS incidente sobre as
suas aquisi¢oes de mercadorias de microempresa ou empresa de pequeno porte optante pelo
Simples Nacional, desde que destinadas a comercializagao ou industrializagdo e observado,
como limite, o ICMS efetivamente devido pelas optantes pelo Simples Nacional em relagao a
essas aquisi¢oes”.

Portanto, se, até dezembro de 2008, as empresas que comprassem das empresas optantes
pelo Simples nao tinham direito a qualquer credito de ICMS relativo a operagao, com a pro-
mulga¢ao da Lei Complementar n. 128, elas passaram a ter direito de se creditar de algum
valor, mas esse valor ficou limitado ao valor efetivamente devido pelas empresas optantes pelo
Simples Nacional. Como essas empresas pagam o ICMS e os outros tributos conforme uma
aliquota muito inferior a das empresas ndo optantes pelo Simples, ¢ apenas dos creditos de
ICMS apurados em conformidade com a aliquota paga pelas empresas optantes do Simples que
as empresas que comprarem delas podem se creditar de ICMS. Esse dispositivo teve impacto
significativo nas empresas, e o estudo de caso a seguir procura analisar esse impacto. Esse ¢ o
arcabougo teorico fundamental para a compreensao do problema a ser apresentado e analisa-

do no presente trabalho.

2 METODOLOGIA
Esse trabalho, por sua vez, ¢ resultado de uma pesquisa de natureza qualitativa e exploratoria.
Optou-se pelo uso do metodo de estudo de caso, pois, segundoYin (2005), os estudos de caso
representam a estrategia preferida quando se colocam questdes do tipo “como” e “por qué”.
O estudo de um tnico caso fornece o que Stern (1995) chama de “amostragem teorica”. Sem
ser representativa de todos os casos que ocorrem, ele permite, no entanto, compreender o
fenomeno analisado.

A coleta de dados ocorreu mediante multiplas fontes de evidéncia: entrevista, analise
de documentos da organizacao e legislagao aplicavel. O instrumento de coleta de dados foi

um questionario de entrevista por pautas feita diretamente com o proprietario, no periodo

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.12 N.2 | 345-363 | MAI-AGO 2016



AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS, 0 SIMPLES NACIONAL E O PROBLEMA DOS CREDITOS DE ICMS : 355

de margo de 2011. Nessa entrevista, prevaleceu o relato aberto, o que possibilitou ao entre-
vistador, sempre que necessario, aprofundar o tema com novas perguntas. Essa estrategia de
coleta de dados viabilizou, de uma forma exploratoria, o entendimento dos problemas e
razoes envolvidos na decisao da empresa de ndo optar por uma forma de tributagao que, em
principio, lhe era mais favoravel.

A analise dos resultados ocorreu de acordo com os preceitos de Miles e Huberman (1994)
e Eisenhardt (1989), que afirmam que a analise dos resultados tem particular importancia
para o método de estudo de caso por envolver procedimentos mais complexos, na medida em
que requer a construgao de categorias de analise.

Apos a coleta, os dados foram estruturados em forma de narrativa do caso, buscando-
se relatar a situagdao encontrada na organizagao pesquisada. Essa narrativa sera apresentada

a seguir.

3 APRESENTACAO DOS RESULTADOS
Em 2011, no momento da realizagao da pesquisa, a empresa objeto deste estudo atuava no
setor de confecgao de produtos téxteis. Estava situada no sul do pais, na cidade de Ibirama,
estado de Santa Catarina. A empresa tinha nove funcionarios, faturamento medio anual de
R$ 180.000,00 e estava focada na produgao de camisas, camisas polo e casacos, principal-
mente de algodao, no segmento masculino adulto. Seu principal mercado consumidor eram
as grandes redes de magazine do sudeste do pais. De acordo com o proprietario, seu nego-
cio consistia em produzir e vender artigos téxteis confeccionados em algodao para lojas e
distribuidores desse segmento, que iriam revendé-los para o consumidor final.

O entrevistado destacou também que grande parte de sua venda era concentrada no
estado de Sdo Paulo, mais especificamente na cidade de Sao Paulo, no bairro do Bras, que

concentra um cluster do segmento, conforme apresentado na Figura 1.
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FIGURA 1 — CONCENTRA(;AO DE VENDAS POR UNIDADE FEDERATIVA EM 2009
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Fonte: Dados da empresa.

As vendas da empresa eram muito concentradas. Os dados relativos as vendas por clientes

sao apresentados na Figura 2.

FIGURA 2 — CONCENTRACAO DE VENDAS POR CLIENTE EM 2009
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Fonte: Dados da empresa.
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Observa-se, nessa figura, que cinco clientes representavam 81% das vendas da empresa.
O proprietario explicou que isso acontece porque esses cinco clientes sao redes de lojas, e
seus pedidos sao muito expressivos. O restante das vendas era para o que o proprietario
chama de “pequeno varejo”. Mas o que chama a atengao ¢ que, apesar de faturar abaixo dos
R$ 240.000,00, teto para enquadramento no Simples Nacional, a empresa optou pelo regi-

me do Lucro Presumido.

3.1 APRESENTACAO DO CASO

Para entender as razoes de sua ndo opgao pelo Simples, o entrevistado descreveu detalhada-
mente os eventos que o levaram a situagdo atual. A empresa iniciou suas atividades no ano de
2005 tazendo a opgao pelo regime tributario do Simples. Como em toda pequena empresa,
de acordo com ele, no inicio suas vendas estavam focadas no proprio estado e em estados pro-
ximos (RS e PR). Mas, no fim de 2005, com o crescimento dos negocios, a empresa come-
¢ou a mirar no mercado de Sao Paulo. Durante os anos de 2006 e 2007, a empresa veio, meés
a més, apresentando crescimento e terminou o ano de 2007 com faturamento medio anual de
R$ 40.000,00. Iniciou o ano de 2008 com seis funcionarios e, nesse ano, ainda fez a opgao pelo
regime do Simples.

Durante o primeiro semestre de 2008, houve certa diminuigao do crescimento, pois as
vendas se estabilizaram. Apos levantamento na carteira de clientes, observou-se que todos
os clientes eram pequenos lojistas e que seus pedidos geralmente eram pequenos, na faixa
de R$ 2.000,00. A estrategia adotada foi, entao, tentar buscar clientes maiores, que possuis-
sem mais de uma loja. Para isso, o proprietario contratou um representante focado princi-
palmente em redes de lojas.

Jano inicio do segundo semestre de 2008, surge o primeiro resultado, o primeiro pedi-
do para uma rede de lojas. O pedido foi comemorado, pois apenas um cliente comprou o
equivalente a 30% do faturamento médio, aproximadamente R$ 12.000,00. Comegou, entao,
um grande esforgo para produzir as pegas e faturar o mais rapido possivel. Como a mate-
ria-prima ja estava disponivel, vinte dias depois de o pedido ter sido feito, saiu um cami-
nhao abarrotado de mercadorias para um tnico cliente.

Vem entao a grande surpresa: a mercadoria ¢ recusada pelo cliente. O proprietario saiu
do interior de Santa Catarina direto para Sao Paulo, para verificar o que estava acontecen-
do. Quando ele entrou no escritorio de compras da rede de lojas, viu a resposta para suas davi-
das, impressa em letras grandes na porta de entrada: “NAO COMPRAMOS DE EMPRE-
SAS DO SIMPLES”.

Comegou entao uma negociagdo com o comprador para tentar entregar a mercadoria, mas
ele foi irredutivel, e o inico argumento utilizado foi o de que “sao ordens da diretoria”. Sua
empresa nao podia, de forma alguma, comprar de fornecedor algum, se as compras nao geras-
sem credito de ICMS. O pedido foi cancelado e, posteriormente, a mercadoria do pedido can-

celado teve que ser vendida a prego de custo.
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De acordo com o entrevistado, havia uma regra no mercado de lojistas (consumidores dos
seus produtos) que era a seguinte: enquanto o lojista esta enquadrado no Simples, ele compra
de qualquer empresa, sem restrigao nenhuma. A partir do momento que amplia seus negocios
e sai da faixa de faturamento permitida para enquadramento no Simples, o lojista para de
comprar de empresas que nao gerem credito, especialmente por causa do ICMS. Essa ¢ uma
regra geral que se aplica a todos, e os fornecedores, como ele, para sobreviverem, deveriam

\ . A .
se adequar as exigéncias do mercado.

3.2 DESFECHO DO CASO

ApOs o trauma inicial, a solugao encontrada pelo socio-proprietario foi a de abrir outra empre-
sa, pois a legislagao nao permite a alteragao da situagao da empresa durante o ano. Entao, em
outubro de 2008, foi fundada a segunda empresa — uma microempresa individual —, que
optou pelo regime do Lucro Presumido e, no fim do mesmo ano, ja estava tirando novos
pedidos para novas redes de loja. Portanto, o socio-proprietario continuou focando no segmen-
to de grandes redes de varejo, mas, para isso, teve que abrir uma nova empresa que nao fizes-
se a opgao pelo Simples.

Como a empresa que estava no Simples continuou em atividade, a situagao do socio-pro-
prietario passou a ser a seguinte: ele possuia duas empresas em atividade, uma no Simples, em
sociedade com sua mulher, e outra no Lucro Presumido. A empresa do Simples possuia quatro
funcionarios e continuava a atender os clientes de pequeno porte. Faturava aproximadamente
R$ 20.000,00 por més. A empresa do lucro presumido, a ¢poca em que fizemos a pesquisa,
estava com cinco funcionarios e atendia principalmente os clientes de grande porte, as redes
de lojas. Ela tinha faturamento médio anual de R$ 160.000,00.

4 ANALISE DOS RESULTADOS

Na revisao da legislagao, foi visto que o governo, com base nos artigos da Constituigao Federal
de 1988 que determinam tratamento preferencial para as MPE, implementou, ja ha varios
anos, politicas publicas com o objetivo de apoia-las. Entre as diversas medidas tomadas pelo
governo federal, esta o Simples Nacional, de acordo com o qual o pagamento de quase todos
os impostos e contribui¢des devidos pelas MPE ¢ substituido pelo pagamento mensal unifica-
do de um montante sobre o seu faturamento, calculado a partir da incidéncia de uma aliquota
que pode variar de 3% a 5,4% dependendo da faixa de faturamento.

Considerando que, no regime do lucro presumido, o montante de tributos devidos
pode atingir quase 20% do faturamento, alem do ICMS, resta claro que, todas as empresas
que tiverem faturamento anual dentro da faixa permitida para enquadramento no Simples,
deveriam optar por esse regime de pagamento de tributos. No entanto, no caso da empresa
analisada, isso ndo ocorreu, porque ela tinha relagio comercial com grandes redes de varejo.

Dessa forma, a situagao da empresa analisada ¢ a seguinte:
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* possuir faturamento anual até R$ 240.000,00;
* ndo estar enquadrada no Simples;

* desenvolver relagées comerciais com grandes empresas.

Foi constatado que o Simples Nacional simplesmente nao funciona para empresas na situa-
¢ao da empresa analisada. Se ha necessidade de se vender para grandes redes de varejo, as
empresas sao forcadas pelo mercado a nao fazer a opgao pelo Simples. Nao ¢ proposito deste
estudo discutir quao representativa ¢ essa situagao em face do conjunto de todas as empresas
abrangidas pelo Simples, mas ele mostra como parte do alvo da lei que instituiu o Simples nao
esta sendo atingido. Se a empresa tem como consumidores grandes redes de varejo, ela nao
ira optar por esse regime tributario, apesar de ter faturamento compativel.

Como foi destacado na revisao da literatura, as politicas publicas de isengao fiscal, no
Brasil, apresentam seus objetivos de forma genérica e nao costumam ser avaliadas quanto a
se eles foram ou nao cumpridos. Com relagao ao Simples Nacional, como nao era seu obje-
tivo, quando de sua instituigao, que empresas que vendem para grandes redes de varejo ficas-
sem fora do programa, ¢ possivel verificar que, com relagao a essas empresas, essa politica
publica nao foi bem-sucedida.

Seria possivel argumentar que a constatagao de que algumas redes varejistas nao adqui-
rem produtos de microempresas sujeitas ao Simples Nacional, por impossibilidade de cre-
ditamento do ICMS, nao permite afirmar que isso decorra de uma deficiéncia do sistema
tributario, porque o volume menor de creditos de ICMS poderia ser compensado, em rela-
¢ao ao comprador, pela redugao proporcional do preco do produto fornecido pela MPE de
modo a manter as condig¢Ges de atratividade economica para o comprador.

Mas, se a MPE assim procedesse, a vantagem que o tratamento fiscal diferenciado e
favorecido — introduzido pela nova lei — quis criar para que as MPE concorressem em situa-
¢ao privilegiada seria neutralizada e deixaria de existir, pois seria repassada ao consumidor
final. Ou seja, um beneficio fiscal acompanhado da necessidade de redugao do prego no
montante equivalente ao proprio beneficio nao significa beneficio fiscal algum.

A partir dos topicos de teoria da tributagao apresentados, foi visto como o principio da
neutralidade ¢ assegurado se nao houver interferéncia do imposto na formagao dos pregos
relativos e que, com relagdo ao ICMS, essa interferéncia poderia ocorrer tanto na etapa da
tributagao do bem a ser vendido quanto na etapa anterior da formagao do credito. Tambem
foi examinado que, no caso de se pretender assegurar um tratamento diferenciado para as
MPE, o principio da neutralidade tem que ser excepcionado.

Ora, o tratamento juridico diferenciado ¢ realizado pela redugao da aliquota do ICMS que
incide sobre a venda, mas, se concomitantemente também for reduzido o montante do cre-
dito a ser apropriado pelo comprador, exigindo que a MPE que vende proceda a um ajuste no
seu prego, desfaz-se o beneficio tributario que se pretendia instituir, e a situagao privilegiada
criada para as MPE deixa de existir.
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Por outro lado, do ponto de vista da empresa, o fato de ela nao ter podido fazer a opgao
pelo Simples e de o socio-proprietario ter de se dividir entre duas empresas que faziam exa-
tamente a mesma coisa gerava um custo adicional ndo apenas em termos de dinheiro, mas
também de tempo enormes para o socio-proprietario e que dificultavam muito o seu dia a
dia. Todos os meses, o socio-proprietario tinha que fazer compras nas duas empresas, admi-
nistrar dois caixas, duas folhas de pagamento, dois honorarios de empresas de contabilida-
de, ou seja, era preciso muito jogo de cintura para gerir a situagao. Em se tratando de duas
empresas pequenas, muito do trabalho operacional tinha que ser feito ou supervisionado pelo
socio-proprietario. Se ele tinha que se desdobrar para gerir duas empresas e atender os cus-
tos de conformidade — que ja sao proporcionalmente mais altos para as MPE — de ambas,
sobrava muito menos tempo para se dedicar aquela que era propriamente sua fungao. Por
isso, de acordo com ele, o objetivo no medio prazo era encerrar a empresa do Simples e ficar

apenas COIm uma empresa no regime do lucro presumido.

CONSIDERACOES FINAIS

O Simples Federal instituiu, em 1996, um tratamento tributario favorecido as micro e peque-
nas empresas que abrangia os tributos federais. Em 2006, foi promulgado o Estatuto Nacional
da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte e, com ele, o Simples Federal foi substituido
pelo Simples Nacional, que possibilitou o pagamento unificado, além dos tributos federais,
tambem do ICMS e do ISS. Foram estudados os efeitos desse novo regime sobre empresas
comerciais, contribuintes de ICMS, que tém entre seus clientes grandes magazines, e foi veri-
ficado que o beneficio tributario criado nao produziu os efeitos pretendidos com relagao a
esse tipo de empresa.

O fator fundamental para essas empresas nao fazerem a opgao pelo Simples Nacional ¢
a impossibilidade de, fazendo a opgao, venderem para grandes redes de magazine. Isso por-
que as grandes redes ndo compram de empresas optantes pelo Simples Nacional, dado que o
volume de creditos de ICMS gerado nesse caso ¢ menor do que se a compra for feita de
empresas nao optantes pelo regime.

Assim, o que era para ser uma nova legislacdo que ampliaria as vantagens das MPE —
por incluir mais dois tributos no conjunto submetido ao tratamento diferenciado — acabou,
no entanto, nao resultando em vantagem alguma para as MPE nas condi¢des da estudada, por-
que elas passaram a nao mais optar pelo regime simplificado de pagamentos de tributo. Alem
disso, a nova lei trouxe uma grande desvantagem para as MPE: o Simples Nacional revogou
o Simples Federal, e essas MPE deixaram de poder pagar os tributos federais de forma uni-
ficada — pagamento esse, sim, que garantia vantagens as MPE, cujos clientes precisam dos
creditos de ICMS.

Por outro lado, observou-se que no caso estudado, para lidar com a dificuldade criada pela

lei, o empresario se viu obrigado a criar duas pessoas juridicas de forma a poder administrar
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suas vendas para empresas que exigem e que nao exigem o credito de ICMS calculado pelo
valor total da venda. Isso aumentou seu custo e o tempo que ele passou a ter de dedicar para
administrar duas estruturas distintas.

Se, para compensar o fato de a venda de seu produto nao gerar credito de ICMS, a MPE
reduzisse seu preco na proporgao do beneficio fiscal obtido, o proprio beneficio seria neu-
tralizado, o que indica que uma linha de solug¢do para o problema passa por tornar o bene-
ficio fiscal efetivo. Isso poderia ser feito, por exemplo, criando condi¢des para que se obtenha
o mesmo volume de creditos tanto na compra de uma empresa nao optante quanto na com-
pra de uma empresa optante pelo Simples.

O presente trabalho ¢ um estudo exploratorio e outros estudos podem aprofunda-lo, prin-
cipalmente estudos quantitativos para obter resultados mais robustos sobre o impacto da siste-
matica do Simples Nacional na dinamica das MPE: estudos que quantifiquem o numero de
empresas que deixaram o Simples ou que passaram a nao mais utiliza-lo. Alem disso, estudos
que examinem mais a fundo as formas possiveis para tornar o beneficio fiscal efetivo e estudos
que aprofundem a investigagao sobre se ha outros componentes na recusa em se comprar das

MPE, como, por exemplo, uma idiossincrasia dos proprios compradores.
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