VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO Na interposi¢do deste
extraordindrio, atendeu-se aos pressupostos de recorribilidade. A peca,
subscrita por profissional da advocacia regularmente-credenciado (folha
16), foi protocolada no prazo legal. Conheco.

A impetragao versa imunidade tributdria, mais precisamente o que
previsto nos artigos 149, § 22, e 153, § 3¢, inciso 1Il; da Constitui¢ao Federal,
a saber:

Art 149.[...]

[?]

§ 22 As contribui¢cdes sociais e de intervencao no dominio
econOmico de que trata o caput deste artigo:

I nao incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacao;

Art. 153. Compete a Uniao instituir impostos sobre:

[?]

IV produtos industrializados;

[?]

§ 32 O imposto previsto no inciso IV:

[?]

III ndo incidird sobre produtos industrializados destinados ao
exterior.

Surge premissa basica: esta-se diante de imunidade objetiva, e nao de
isencao. A imunidade € garantia constitucional a afastar a propria
incidéncia dostributo. A isengdo, decorrente de lei, torna-o inexigivel,
embora se tenha, inicialmente, como atendidos os elementos tributarios: a
definicdo de-espécie, o fato gerador, a base de cdlculo e a defini¢ao de
contribuinte.

Na origem, concluiu-se que a opgao pelo sistema Simples de incidéncia
tributaria obstaculiza a consideracao da imunidade, articulando-se com o §
52 do artigo 5° da Lei n® 9.317/1996, a versar que:

Art. 5° 7]
[?]



§ 5° A inscricao no SIMPLES veda, para a microempresa ou
empresa de pequeno porte, a utilizagao ou destinagao de qualquer
valor a titulo de incentivo fiscal, bem assim a apropriacdo ou a
transferéncia de créditos relativos ao IPI e ao ICMS.

Potencializou-se a pratica tributaria de apenas excluir da incidéncia do
percentual alusivo ao Simples, em termos de receita bruta do contribuinte,
os valores concernentes a vendas canceladas e descontos incondicionais
concedidos. Entao, na dptica fazendaria endossada pelo Tribunal de origem,
a opgao pelo sistema simplificado de recolhimento de tributos estaria a
neutralizar, a retirar do cendrio juridico constitucional, a imunidade,
relativamente a contribui¢des sociais e  _de. interven¢ao no dominio
econdmico, e ao IPI, consideradas receitas decorrentes de exportagao.

O Direito substancial é fruto de certa organizagao os principios, os
institutos, as expressoes e vocabulos tém sentido proprio, descabendo partir
para mesclagem. Acabou-se por introduzir na disciplina das citadas
imunidades excegao nao previstae,que diz respeito a qualificacao do
contribuinte. Mais do que isso, presente quebra do prdprio sistema
tributdrio, colocou-se em segundo- plano o objetivo dos artigos 170, inciso
IX, e 179 da Lei Fundamental, a. disporem:

Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica 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
administracao no Pais.

7]

Art. 179. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensarao as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-
las pela simplificagao de suas obrigacdes administrativas, tributarias,
previdencidrias e crediticias, ou pela elimina¢do ou reducao destas por
meio de lei.

Vale dizer que o tratamento mais favoravel exige o reconhecimento
prévio de obrigagao tributaria. Uma vez inexistente esta ultima, ante
imunidade, surge imprdprio, contrariando-se o objetivo das normas do
citados artigos 149 e 153, cogitar do elemento basico para a observancia da
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disciplina do Simples, ou seja, haver empresa devedora dos tributos.
Atentem para o objetivo do Simples o recolhimento do que devido, sob o
angulo tributdrio, em base e mediante sistema mais favoravel.

A par deste aspecto, descabe articular com a impossibilidade de
verificagdo, no caso concreto, das receitas auferidas pela-empresa optante
do Simples alcancadas pela imunidade. A legislacao.de regéncia aplicada
no presente caso, Lei n® 9.317/1996, ao estabelecer as-aliquotas devidas para
0s segmentos econdmicos que optarem pelo regime diferenciado, especifica
o percentual correspondente a cada tributo, possibilitando, com isso o
alcance da imunidade tributaria.

A Optica permanece mesmo com a instituicdo do Regime Especial
Unificado de Arrecadagao de Tributos e Contribuicoes pela Lei
Complementar 123/06. Tanto o é que o Comité Gestor do Simples Nacional,
na Resolugao CGNS n?® 94/2011, previu-expressamente a nao incidéncia
tributdria no caso de haver imunidade:

Art. 30. Na apuracao'dos valores devidos no Simples Nacional, a
imunidade constitucional.sobre alguns tributos nao afeta a incidéncia
quanto aos demais, caso’em que a aliquota aplicavel corresponderd ao
somatoério dos percentuais dos tributos nao alcancados pela
imunidade.

A previsao apenas ¢ harmonica com a tese de que nao ha, sob qualquer
hipdtese, campo para.incidéncia quando em jogo situacdo prevista pela
Carta Maior como imune, ou seja, fora da competéncia dos entes de instituir
tributos.

O Tribunal de origem deu alcance a Lei n® 9.317/1996 conflitante com o
texto constitucional, isto é, presente a opgao do contribuinte, desconsiderou
a imunidade tributdria. De forma impropria, foram restaurados tributos
expressamente afastados pela Carta Federal. O Simples, com o o6nus
caracteristico, pressupoe o fato de ter-se o tributo como devido. Entao, ai
sim, parte-se para o mecanismo que lhe é proprio, quer no tocante a
burocracia tributaria, quer relativamente ao percentual de incidéncia. Os
institutos imunidade e Simples sao diversos, ndao se mesclam, nao sao
passiveis de compensagao.

Provejo o recurso interposto para deferir a ordem pleiteada.



Tese para o caso de vir a prevalecer esse entendimento: A opgao pelo
Simples nao afasta as imunidades previstas nos artigos 149, § 29, inciso [, e
153, § 39, inciso III, da Constituicao Federal.



