Ementa: Direito tributario. Recurso extraordinario.
Imunidades. Nao aplicacao a optantes do sistema
Simples da lei n® 9.317/1996. Constitucionalidade.

1. A Lei n® 9.317/1996 criou regime tributario opcional
e diferenciado para microempresas e empresas de
pequeno porte. A opgao conferida ao contribuinte
abre espago para as empresas-que julgarem ser mais
vantajosa a manutencdo_.da carga tributdria original
nao aderirem ao regime-ou pedirem sua exclusao
apos o fim do ano calendario.

2. A instituicao do-SIMPLES possui fundamento nos
arts. 170, IX e 179, da Constituicao Federal, que
incluem a protecao das microempresas e das
empresas de pequeno porte, por meio de tratamento
diferenciado e.simplificado, dentro dos principios da
ordem econOmica. Além de estimular o surgimento e
crescimento. dos micro e pequenos empresarios, o
constituinte visa a diminui¢ao da economia informal.

3. A Lei n® 9.317/1996 (i) simplificou o cumprimento
da obrigacao tributaria principal, uma vez que
determinou uma aliquota unica incidente sobre a
receita mensal; (ii) diminuiu o namero de obrigacoes
acessOrias, com a criacao da declaracao anual
simplificada; (iii) favoreceu a fiscalizacao e
arrecadagao por parte da Administracao Publica.

4. Esta Corte ja decidiu situacao semelhante no RE
595.921 AgR em que julgou ser constitucional a
previsdao da Lei n® 9.317/1996, que excepcionou a
aplicacao do art. 153, §3¢, II, da Constituigao.

5.E, portanto, constitucional a excegao criada pela Lei
n° 9.317/1996 em relacao a aplicagao das imunidades
do art. 149, §2° (contribuicdes sobre receita de
exportacao) e 153, §3% III (IPI sobre produtos
exportados) as empresas optantes do SIMPLES.



6. Sendo assim, divirjo do relator para negar
provimento ao recurso extraordindrio e proponho a
fixacdo da seguinte tese de repercussdo geral: é
constitucional a excegao criada pela Lei n* 9.317/1996,
em relacao as imunidades dos arts. 149, §2° e 153, §3%
IIl, da Constituicdo as empresas optantes do
SIMPLES.

O Exmo. Sr. Min. Luis Roberto Barroso:

Relatorio

1. A principal questao constitucional discutida no presente recurso é a
possibilidade de nao aplicacao das imunidades previstas nos arts. 149, § 29,
e 153, § 3¢ 1II, da Constitui¢ao Federal as microempresas e as empresas de
pequeno porte optantes do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢oes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
SIMPLES - previsto na Lei n®9.317/1996.

2. O SIMPLES, instituido em 1996, decorria de previsao direta dos arts.
170, IX, e 179 da Constituicao, que dispdem que lei podera instituir
tratamento tributdrio diferenciado as microempresas e empresas de
pequeno porte,. wisando a incentivd-las pela simplificacdo de suas
obrigacOes tributarias. Destaca-se que esse regime foi revogado com a
edigao da Lei/Complementar n® 123/2006, que instituiu novo SIMPLES
Nacional.

3. O regime simplificado da Lei n® 9.317/1996 consistia no pagamento
unificado de IRP], PIS/PASEP, COFINS, CSLL, IPI e contribui¢des para a
seguridade social. Com excecao do IPI, os referidos tributos incidiam sobre
a receita bruta mensal das empresas optantes sob uma aliquota tnica que
variava com base na receita bruta anual. No caso dos contribuintes do
imposto sobre produtos industrializados, acrescia-se 0,5% sobre a
mencionada aliquota tnica.



4. Ressalta-se que, com a EC n® 33/2001, o art. 149, § 2°, da Constituicao,
passou a excluir as receitas decorrentes de exportacao da incidéncia tao
somente das contribui¢des previdencidrias, do PIS e da COFINS. Quanto a
CSLL, esta Corte decidiu, em repercussao geral, no RE 564.413, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio, que o referido artigo nao € aplicavel, de modo
que ha incidéncia da contribui¢do sobre o lucro liquido sobre receitas de
exportacdo. Por sua vez, o constituinte origindrio determinou no art. 153,
§32, III, a nao incidéncia do IPI sobre produtos industrializados remetidos
ao exterior.

5. No presente caso, a recorrente ¢ empresa optante do regime
simplificado e contribuinte das referidas ' contribuicdes e do IP],
promovendo operagdes tanto no mercado interno quanto no externo.
Assim, requer a exclusao da base de calculo dos valores decorrentes das
operagoes afetadas a exportagao por entender serem aplicaveis as referidas
imunidades. Por outro lado, a Unido afirma ser impossivel a aplicacao das
imunidades, uma vez que a Lei n® 9.317/1996 encontra amparo nos arts. 150,
I; 170, IX; e 179 da Constituicao.

6. Em 29.07.2010, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer
pelo desprovimento do recutso.

7. Em julgamento iniciado em 10.11.2016, o relator, Min. Marco Aureélio,
deu provimento ao recurso do contribuinte. O Min. Edson Fachin divergiu
apenas no que se refere a aplicacdo da imunidade de exportagdao a CSLL,
provendo o recurso em parte. Na mesma data, o julgamento foi suspenso
por pedido de vista do Min. Luiz Fux.

8. Em 30.04:2020, o Min, Luiz Fux devolveu os autos para continuidade
de julgamento em ambiente virtual. Em seu voto-vista, seguiu a divergencia
iniciada pelo Min. Edson Fachin e proveu parcialmente o recurso, propondo
a fixagdo da seguinte tese: As imunidades previstas pelos artigos 149, §2°, 1,
e 153, § 3¢, I1I, da Constitui¢ao Federal sdo aplicaveis as empresas optantes
pelo Simples Nacional .

9. Sendo esse o breve relatdrio, passo a votar.

Voto




10. Inicio o presente voto pedindo vénia para divergir do relator e dos
Ministros que me antecederam para negar provimento ao recurso
extraordindrio. Explico.

11. A constitucionalidade da nao aplicagao dos art. 149, § 2°, e art. 153, §
32, III, da Constituicao, as empresas optantes do SIMPLES, instituido pela
Lei n® 9.317/1996, recai sobre trés fundamentos: (i) ‘a adesdao ao regime
simplificado é opcional, portanto permite ao-contribuinte escolher a
situagao que julgar mais benéfica; (ii) os arts. 170, IX, e 179 determinam
tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e empresas de
pequeno porte, permitindo ao legislador infraconstitucional criar regime em
que esses contribuintes sejam privilegiados com base na praticabilidade;
(iii) hd precedentes desta Corte definindo que o legislador, a fim de
promover o tratamento diferenciado e mais benéfico as micro e pequenas
empresas, pode excepcionar determinados mandamentos constitucionais.

12. Em primeiro Iugar , a Lei.n® 9.317/1996 criou regime tributario
opcional e diferenciado para microempresas e empresas de pequeno porte.
O fato da adesao e de sua posterior desisténcia ser opgao do contribuinte
abre espaco para as empresas que julgarem ser mais vantajosa a
manutengao da carga tributdria original ndo aderirem ao regime ou, ainda,
pedirem sua exclusao apds o fim do ano calendario.

13. Com a institui¢do do regime simplificado pela Lei n® 9.317/1996, o
legislador criou um tratamento padronizado e diferenciado disponivel as
microempresas, e.as empresas de pequeno porte utilizando presungoes.
Instituiu-se aliquota tnica para quatro diferentes tributos, que passam a
incidir sobre a-base de calculo ja presumida pelo legislador. Como toda
regra com _fundamento na praticabilidade, considerou-se uma média
razoavel de casos que levou a elaboragao do texto legal apto a oferecer
método de tributagao que, por fim, fosse mais benéfico a maioria.

14. A faculdade que os contribuintes dispdem para adesdo ao regime faz
com que as mencionadas presun¢des ndo tenham carater absoluto e caso as
circunstancias concretas sejam mais vantajosas do que as presuncgOes
assumidas pelo legislador, o contribuinte tera os dados para ponderar e
decidir.



15. E necesséria a existéncia de cldusula que permita ao contribuinte
escolher entre o tratamento especial e a tributagao com base na realidade.
Dessa forma, a faculdade estabelecida pela lei é a clausula que permite ao
contribuinte sair da regra excepcional e ser tributado de acordo com a
realidade, caso conclua que o regime diferenciado lhe é mais prejudicial.

16. Em segundo lugar , o regime simplificado ‘da/Lei n® 9.317/1996 foi
criado com fundamento nos arts. 170, IX e 179, da Constituicao Federal, que
incluem a protecao das microempresas e das empresas de pequeno porte,
por meio de tratamento diferenciado e simplificado, dentro dos principios
da ordem econdmica. Assim, além de estimular/o surgimento e crescimento
dos micro e pequenos empresas, o constituinte visa a retracdo da economia
informal.

17. A Lei n® 9.317/1996 (i) simplificou o cumprimento da obrigacao
tributaria principal, uma vez que determinou uma aliquota tnica incidente
sobre a receita mensal; (ii) diminuiu o nimero de obriga¢des acessorias,
com a criacao da declara¢do anual simplificada; (iii) favoreceu a fiscaliza¢ao
e arrecadacao por parte da Administracdo Publica, pois com a adesdo dos
contribuintes, era possivel ter ciéncia da base de calculo e da aliquota de
diferentes tributos. A unificagao e centralizacao do pagamento dos tributos
permitiu a identificagao de eventual inadimpléncia com maior clareza.

18. A Lei n® 9.317/1996 colocou em pratica os referidos dispositivos e
objetivos contidos na“Constitui¢do com a diminuicao da carga tributaria e
dos dispéndios‘com as obrigagOes acessdrias. Ocorre que a recorrente
pretende manter os beneficios do regime simplificado e, a0 mesmo tempo,
excluir da tributacao eventuais operacoes imunizadas pelos arts. 149, § 2° e
153, § 39, 111, da Constituicao.

19..Ocorre que a Lei n® 9.317/1996 nao fere preceitos constitucionais ao
criar excecao a aplicacdo de dispositivos determinados em prol de outros.

o

20. E possivel afirmar que, com a instituicio do SIMPLES pela Lei n®
9.317/1996, houve uma ponderagao na aplicacdo de normas constitucionais,
deixando de aplicar aquelas que, naquele momento, ameacariam toda a
estrutura do sistema simplificado, e privilegiando outras que incentivam as

micro e pequenas empresas. Em outras palavras, aplicar as imunidades dos
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arts. 149, § 2° e 153, § 32, IlII, da Constituicao, significaria analisar operagao
por operagao para concluir se as receitas envolvidas e os produtos
industrializados estariam relacionados a exportacdo, para, entao, exclui-los
da incidéncia dos respectivos tributos.

21. E inconteste que o reconhecimento desse direito inviabilizaria, no
presente caso, a existéncia do tratamento distintoconsubstanciado no
regime especial de tributagdo. Além disso, o sistema‘da Lei n® 9.317/1996
institui padrdo de tributagao diferenciado, que equilibra eventuais prejuizos
causados a contribuintes que dispdem, no caso concreto, de situagoes que
lhes seriam vantajosas como as imunidades e isen¢oes com a criagao das
vantagens acima enumeradas. Perde-se por um lado, mas se ganha no
computo geral, e, se assim nao for, cabe ao. contribuinte solicitar o retorno
ao estado de coisas original.

22. Em terceiro lugar , este Supremo Tribunal Federal ja decidiu situagao
semelhante no RE 595.921 AgR, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, em
que julgou ser constitucional a previsao do art. 2°, §5°, da Lei n® 9.317/1996,
que proibiu o aproveitamento, de créditos de IPI oriundos de insumos
adquiridos de empresas optantes pelo SIMPLES.

23. No referido acérddo, esta Corte decidiu que a vedagao legal ao
aproveitamento de crédito de IPI ndo fere a técnica da nao cumulatividade
prevista no art. 153, §3¢, III, da Constituicao. E constitucional, portanto, a
nao aplicagao de regra constitucional em prol da manutencao diferenciado.
Veja-se a ementa:

Agravo regimental no recurso extraordindrio. Tributério. IPI
Creditamento. Insumos adquiridos de empresas optantes pelo
SIMPLES nacional. Impossibilidade. Auséncia de ofensa ao postulado
da nao cumulatividade. Inadmissibilidade de atuagdo do judiciario
como legislador positivo.

1. O Simples Nacional é um regime favorecido que reduz o
encargo fiscal das microempresas e das empresas de pequeno porte. A
reducgao foi concebida prevendo-se a vedacao a apropriagdo ou a
transferéncia de créditos de IPL

2. Ao retirar tal 6bice, o Poder Judiciario estara concedendo um
regime hibrido ao contribuinte, no qual passariam a conviver o



tratamento favorecido e o aproveitamento de créditos. Tal favor
poderia aviltar a proporcionalidade e o equilibrio sob os quais o
legislador baseou-se originalmente.

3. O acréscimo de 0,5 (meio) ponto no percentual ‘aplicado sobre a
receita bruta mensal dos fornecedores contribuintes de IPI (Lei n® 9.317
/96, art. 5% § 2°), utilizado para definir o valor devido mensalmente
por esses enquanto inscritos no SIMPLES, nao serve de critério de
delimitacao do crédito pretendido pelas empresas adquirentes de seus
produtos.

4. Agravo regimental nao provido. (Negtito do original)

Conclusao

24. Por todo o exposto, voto no sentido de conhecer e negar provimento
ao recurso extraordinario, sugerindo “a fixacdo da seguinte tese de
repercussao geral : € constitucional a exce¢ao criada pela Lei n® 9.317/1996,
em relacao as imunidades dos arts. 149, §2° e 153, §3¢ I1I, da Constituicao as
empresas optantes do SIMPLES.

E como voto.



