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EMENTA: ICMS. SIMPLES NACIONAL. MICROEMPRESA.
a) RECOLHIMENTO NAO EFETUADO. b) RECOLHIMENTO
EFETUADO A MENOS. Razdo assiste ao recorrente, tendo
em vista que as empresas optantes pelo regime do
Simples Nacional, no caso de saidas pela
comercializacdo de produtos com previsdo legal de
isencdo de ICMS, se excluir os valores respectivos da
base de cdlculo do tributo a recolher em relagdo a
parcela correspondente ao ICMS, desde que, o que se
constata na autuacdo, haja vistas que essa previsdo ha
na legislacdo estadual e nao havendo qualquer restri¢ao
na Lei Complementar n° 123/2006 de modo a afastar
aquele beneficio. Infragdes insubsistentes. Modificada a
Decisao recorrida. Recurso PROVIDO. Auto de Infracdo
Improcedente. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto contra Decisdo que julgou Procedente em Parte o
Auto de Infracdo em epigrafe referente a exigéncia do valor de R$102.730,50 a titulo de ICMS, em
decorréncia das seguintes infracdes:

INFRACAO 1 — 17.01.01: Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS referente ao Regime Especial Unificado
de Arrecadagdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte —
Simples Nacional, referente aos meses de janeiro a novembro de 2015, sendo exigido ICMS no valor de
R$82.354,26, acrescido da multa de 75%. Consta ainda a seguinte informagdo: “O contribuinte declarou
receitas numa condig¢do de isencdo ndo contemplada na LC 123/08, de forma que, deixou de oferecer a
tributacdo as receitas auferidas com as vendas de suas mercadorias conforme determinacdo do art. 18 a 21 da
referida Lei, incorrendo, assim, nas infracdes de omissdo de recolhimento e recolhimento a menor do ICMS —
Simples Nacional.

INFRACAO 2 — 17.02.01: Efetuou recolhimento a menor do ICMS declarado, referente ao Regime Especial
Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicoes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte — Simples Nacional, nos meses de julho a dezembro de 2015, em razdo de erro na informagdo da receita
e/ou aliquota aplicada a menor, sendo exigido o valor de R$20.376,24, acrescido da multa de 75%.

A 3*JJF julgou o Auto de Infracdo Procedente em Parte consignando o seguinte voto:
“YoTo

No Auto de Infracdo em epigrafe, o autuado foi acusado de, na condigdo de inscrito no Regime Especial
Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuicées — Simples Nacional, ndo ter recolhido (infracdo 01) ou
ter recolhido a menor (infragdo 02) o ICMS. Consta ainda na descrigdo dos fatos que ” O contribuinte declarou
receitas numa condi¢do de isen¢do ndo contemplada na LC 123/08, de forma que, deixou de oferecer a
tributacdo as receitas auferidas com as vendas de suas mercadorias conforme determinagdo do art. 18 a 21 da
referida Lei, incorrendo, assim, nas infracées de omissdo de recolhimento e recolhimento a menor do ICMS —
Simples Nacional.”

Em sua defesa, a empresa autuada alega que a fiscalizagdo exigiu o pagamento do imposto sobre mercadorias
destinadas a animais de grande porte, produtos agropecudrios, que gozam do beneficio fiscal de isencdo
conforme determinado no art. 264 do RICMS/BA.

Ndo hd como prosperar este argumento. O Simples Nacional foi instituido pela Lei Complementar 123/2006,
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que estabelece um tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e empresas de
pequeno porte no dmbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante
regime tinico de arrecadagdo, inclusive obrigagdes acessorias.

O Art. 13 da referida Lei determina que através de um iinico recolhimento mensal, o contribuinte efetue o
pagamento de diversos impostos e contribuicdes:

I - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ;

II - Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, observado o disposto no inciso XII do § 1° deste
artigo;

III - Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido - CSLL;

1V - Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, observado o disposto no inciso
X1l do § 1° deste artigo;

V - Contribui¢do para o PIS/PASEP, observado o disposto no inciso XII do § 1° deste artigo;

VI - Contribuicdo Patronal Previdencidria - CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica,
de que trata o art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no caso da microempresa e da
empresa de pequeno porte que se dedique as atividades de prestacdo de servigos referidas no § 5°-C do
art. 18 desta Lei Complementar;

VII - Imposto sobre Operagées Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Sobre Prestacoes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS;

VIII - Imposto sobre Servigcos de Qualquer Natureza - ISS.

Por outro lado o inciso XIII do §1° do artigo anteriormente citado dimensiona, especificamente as operagoes
alcangadas pelo ICMS que estdo excluidas do cdlculo do Simples Nacional:

§ 1° O recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos seguintes impostos ou contribuigées,
devidos na qualidade de contribuinte ou responsdvel, em relagdo aos quais serd observada a legislacdo
aplicdvel as demais pessoas juridicas:

(...)
XIII - ICMS devido:

a) nas operagées ou prestagcdes sujeitas ao regime de substituicdo tributdria;

b) por terceiro, a que o contribuinte se ache obrigado, por forca da legislagcdo estadual ou distrital
vigente;

¢) na entrada, no territério do Estado ou do Distrito Federal, de petrdleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, bem como energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializagdo ou industrializagcdo;

d) por ocasido do desembaraco aduaneiro;
e) na aquisicdo ou manutengdo em estoque de mercadoria desacobertada de documento fiscal;
f) na operagdo ou prestagdo desacobertada de documento fiscal;

g) nas operagdes com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipacdo do recolhimento do
imposto, nas aquisicoes em outros Estados e Distrito Federal:

1. com encerramento da tributagdo, observado o disposto no inciso IV do § 4° do art. 18 desta Lei
Complementar;

2. sem encerramento da tributacdo, hipdtese em que serd cobrada a diferenca entre a aliquota
interna e a interestadual, sendo vedada a agregacdo de qualquer valor;

h) nas aquisi¢cées em outros Estados e no Distrito Federal de bens ou mercadorias, ndo sujeitas ao
regime de antecipagdo do recolhimento do imposto, relativo a diferenga entre a aliquota interna e a
interestadual;

Jd o art. art. 320 do RICMS/BA assim determina:

“Art. 320. As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional ndo fardo jus a
apropriagdo nem transferirdo créditos fiscais relativos ao ICMS, bem como ndo poderdo utilizar qualquer
valor a titulo de incentivo fiscal.”

Ressalto que o ingresso ao Simples Nacional é uma prerrogativa do contribuinte. Compete a ele avaliar se é
vantajoso ou ndo essa opgdo em comparagdo com a adog¢do do regime normal de apuragdo do imposto, que
utiliza o regime de conta - corrente fiscal. Neste caso, as operagdes isentas ndo sdo oferecidas a tributagdo, o
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que ndo é o caso ora analisado jd que o contribuinte é optante pelo Simples Nacional.

Dessa forma entendo correto o procedimento do autuante em calcular o imposto considerando as operagoes
beneficiadas com a isengdo, nas infracées 01 e 02, entretanto, observo em relagdo a infracdo 02, que no
demonstrativo de fl. 29, que serviu de base para a exigéncia de ambas infragdes, ndo foi considerado nos meses
de julho e dezembro de 2015 o valor do ICMS declarado no Extrato do Simples Nacional, conforme documentos
de fls. 20 e 25, nos valores de R$49,41 e R$ 325,46, respectivamente. Feita a devida exclusdo, o valor da
infragdo 02 referentes aos meses de julho e dezembro fica alterado para R$8.826,12 e R$11.145,22,
respectivamente, totalizando o montante de R$20.001,34.

Assim, concluo pela subsisténcia total da infragdo 01 e parcialmente a infragdo 02.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo.

No Recurso Voluntério, irresignado, o contribuinte apresenta Recurso Voluntdrio, as fls. 71/81,
discorre sobre a decisdo da 3* JJF, a tempestividade do recurso ora apresentado e da necessidade
de revisao do julgamento.

Passa a analisar as infragdes imputadas e trechos do acérddo em lide para apontar: (...) que: Com
base no relatorio e fundamentacdo apontada pelo Acérddo ora recorrido, o orgdo julgador
chegou a conclusdo exarada tomando por base as informacoes prestadas pelo agente fiscal
autuante que, em sua interpretacdo da legislacdo entende, basicamente, que empresas optantes
pelo Simples Nacional ndo podem gozar de beneficios fiscais de isencdo e que, supostamente
haveria falta de autorizagdo legal. Fez citacdo a LC 123/06 e ao RICMS/BA.

Aduz que o autuante fundamentou a sua acusa¢do alegando que o Contribuinte havia declarado
receitas em uma condi¢do de isencdo ndo contemplada na LC 123/06, para apontar que essa
mesma lei, no § 20 do art. 18, assim estabelece:

§20 Na hipotese em que o Estado, o Municipio ou o Distrito Federal concedam iseng¢do ou redugdo do ICMS ou
do ISS devido por microempresa ou empresa de pequeno porte, ou ainda determine recolhimento de valor fixo
para esses tributos, na forma do § 18 deste artigo, serd realizada redugdo proporcional ou ajuste do valor a ser
recolhido, na forma definida em resolugcdo do Comité Gestor.

E, assim, aponta:

Vale dizer, em se tratando de ICMS, em que pese a competéncia e autonomia de cada estado, certos aspectos
necessitam regulacdo em cardter nacional para evitar conflito interestadual. Este é o caso dos beneficios
fiscais. Através do Conselho Nacional de Fazenda — CONFAZ, convénios sdo firmados entre os entes estaduais
para que ndo haja a chamada guerra fiscal. Ou seja, embora tenha autonomia, um determinado estado para
instituir certa benesse fiscal tem de ser autorizado via Convenio CONFAZ, como soi ocorrer no caso em
debate.”

E conclui:

Portanto, ao contrdrio do afirmado pelo agente autuante, existe, sim, previsdo legal para a concessdo e gozo de
beneficios/incentivos fiscais por parte de empresas optantes do Simples Nacional.

Argui a nulidade do auto de infracdo, por ter o ato administrativo violado ao principio da
legalidade e a fundamentagdo do Auto de Infracdo equivocado, impossivel de ser emendado e
convalidado.

Salienta que: Ao verificar a fundamentacdo das infragoes, percebemos os motivos que levaram,
em tese, o agente a praticar tal ato. No entanto, ndo se pode olvidar no que tange ao
embasamento legal utilizado. Importante destacar aqui que, ndo basta apenas indicar o motivo
de forma clara. A fundamentacdo deve indicar de forma expressa e precisa qual ou quais
dispositivos encontram-se infringidos, sob pena de cerceamento de defesa e ofensa direta ao
principio da legalidade, inclusive com desvio de finalidade do ato.

Pois bem. Neste aspecto, o Auto de Infracdo incorre em erro pois, o enquadramento legal
utilizado pelo agente fiscal autuante para as duas infragcoes apuradas foi o art. 21, inciso I, da LC
123/06, transcrito abaixo:

Art. 21. Os tributos devidos, apurados na forma dos arts. 18 a 20 desta Lei Complementar, deverdo ser pagos:

I - por meio de documento tinico de arrecadagdo, instituido pelo Comité Gestor;
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E aponta: Ora, a grande diivida que surge, entdo, da leitura do auto é: a autuacdo se deu porque
ndo houve qualquer recolhimento no periodo? Ou porque recolheu, mas o fez com a guia
equivocada e por isso, o sistema de controle do Fisco ndo reconheceu o pagamento?

O agente fiscal ndo deixou isso claro. No enquadramento legal das infracdes deveria ter
determinado, de forma precisa, a matéria tributdvel com a indicacdo do artigo de lei correto, tal
como prevé o art. 142, do CTN. Afinal, ainda que se trate de um auto de infracdo, este também é
uma forma de lancamento do crédito tributdrio e ndo podem haver vicios em sua constituicdo.

Portanto, o que se verifica é uma incongruéncia entre a conduta fdtica apurada pelo fiscal e o
respectivo enquadramento legal formalizado no auto de infracdo. Como bem ressaltado acima,
durante a autuagdo, o preposto deveria observar tais parametros ao enquadrar a conduta fdtica,
0 que ndo fez. Nesta senda, outra solucdo ndo hd sendo pela improcedéncia do auto de infracdo
haja vista grave defeito na sua fundamentacdo, em violagdo direta ao art. 142, CTN.

Destaca ainda que questdo que impele a reforma da decisdo recorrida, no que tange a clareza dos
argumentos que embasaram o julgamento realizado.

In verbis:

Os dois primeiros pontos grifados, dizem respeito a propria fundamentagdo da autuagcdo. Como se percebe, na
primeira infracdo, o preposto fazenddrio consignou que foi apurado o periodo compreendendo os meses de
Jjaneiro a novembro de 2015, ao passo que na segunda infracdo apurou-se, especificamente, os meses de julho e
dezembro de 2015. A duvida surge quanto a um possivel bis in idem pelo agente fiscalizador quando consigna
os periodos acima destacados, especialmente no que tange ao més de julho de 2015 que, conforme faz prova a
afirmagdo contida no auto pode ter sido objeto de dupla tributagdo e penalizado em duplicidade, o que é vedado
pelo ordenamento juridico pdtrio.

Por fim, o trecho que causa maior preocupagdo é o seguinte:

“Da leitura dos mencionados dispositivos legais constato que o cdlculo do imposto devido pelas empresas
optantes pelo Simples Nacional deve ser efetuadas sobre a receita bruta auferida no més sendo excluidas
em relacdo ao ICMS, as operacdes elencadas no inciso XIII do § 1°do art. 13 da Lei Complementar n® 123
acima transcrito nd@o incluindo portanto, as operacoes alcancadas pelo beneficio da isencdo como
questionado pelo sujeito passivo. (sic)”

Afinal, exclui ou ndo exclui da base de cdlculo as operagées alcangadas pelo beneficio da isengdo? E se exclui,
por que entdo a Recorrente foi objeto de autuacdo, se as receitas que foram analisadas dizem respeito
justamente aquelas beneficiadas pela isengdo prevista no art. 264, do RICMS, autorizada pelo Convenio
CONFAZ 100/97?

Ndo hd resposta que se possa extrair do auto de infracdo impugnado para as dividas acima ventiladas. Isto
porque o proprio auto possui defeitos que impedem a sua plena compreensdo.

Dai que tais imprecisées ndo podem prosperar. Diversos sdo os pontos controversos no julgamento e o0s
equivocos apontados geram diivida razodvel para o Contribuinte/Recorrente colocando em xeque o acordao e,
consequentemente, o auto de infragdo impugnado. Necessdrio, portanto, o conhecimento e provimento do
presente recurso para reformar a decisdo proferida pela 3 Junta para anular o auto de infragcdo recorrido.

Ao final requer:

Ante o exposto, considerando as razoes acima aduzidas, o Recorrente pugna que esta colenda Camara receba e
dé provimento ao Recurso Voluntdrio e, via de consequéncia, reforme a decisdao de 1? instdncia, para declarar
a improcedéncia total do Auto de Infragdo impugnado, ora recorrido, tendo em vista as flagrantes
ilegalidades.

VOTO

Trata o presente de Recurso Voluntério interposto pelo contribuinte, ao rigor do art. 169, inciso I,
alinea “b”, do Decreto n° 7.629/99 — RPAF, no sentido de modificar a Decisdao da 3* JIF deste
CONSEF, Acérdao JJF 0199-03/16, com o propdsito de desobrigd-lo do pagamento da exagdo do
tributo apurado na acdo fiscal.

Inicialmente, tendo em vista que o Recorrente arguiu a Nulidade do Julgamento, por violacdo do
principio da legalidade e fundamentagdo equivocada da decisdo que teria defeitos que
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impossibilitaria a sua plena compreensdo, cabe-me destacar que todos os requisitos previstos nos
artigos 18 e 39 do RPAF/99 foram atendidos, inclusive aqueles referentes a LC 123/06. E que as
imputacdes foram lancadas de forma clara, as bases de calculo restam demonstradas e foram
fornecidos os demonstrativos de débito referentes a autuacdo em discuss@o. Também concluo
que estdo respeitados neste procedimento administrativo fiscal todos os direitos e garantias do
Contribuinte, como a ampla defesa, o contraditério e o devido processo legal administrativo.

Passando a examinar o mérito verifico que o Recorrente, em suas razdes recursais, questiona o
entendimento do Autuante quanto a impossibilidade de as empresas optantes pelo regime do
Simples Nacional gozarem beneficios fiscais de isengdes.

Entendo que razao assiste ao recorrente, tendo em vista que as empresas optantes pelo regime do
Simples Nacional, no caso de saidas pela comercializacdo de produtos com previsdo legal de
isencdo de ICMS, podem, sim, excluir os valores respectivos da base de cdlculo do tributo a
recolher em relagdo a parcela correspondente ao ICMS, desde que, conforme pode se constatar na
autuacdo em comento, haja essa previsao na legislacdo estadual e ndo havendo qualquer restri¢ao
na Lei Complementar n° 123/2006 de modo a afastar aquele beneficio.

Devo ressaltar que esse entendimento tem precedente nesse CONSEF, grafado no Voto do i.
Conselheiro Daniel Ribeiro Silva, nesta 2° CJF, ao julgar o Recurso Voluntirio ao Acérdéo JJF n°
0055-06/14, referente ao Auto de Infracdo lavrado contra o contribuinte Igor Sattler Vieira,
a seguir transcrito:

(...)

“As alegacdes recursais, basicamente, se resumem a tese defensiva de que o contribuinte é optante do Simples
Nacional, mas que todas as saidas objeto da presente autuagcdo foram de racdo animal, que sdo isentas, a
exemplo do que determinam os convénios 70/1991, 100/1997 e 54/2012. Também fundamentou sua tese da
isen¢do com o inciso XVIII, do art. 264 do Decreto 13780/12 (RICMS/12).

Assim, entende que ndo podem compor a Base de Cdlculo do Simples, para fins de ICMS, os produtos
amparados por isengdo.

Aduz que a restricdo trazida pelo art. 24 da LC 123/06 se aplica a incentivos fiscais, que possui conceito
Jjuridico distinto de isengdo fiscal, tanto assim é que o proprio sistema gerador do DAS prevé a possibilidade de
dedugdo das vendas isentas e com reducdo de base de cdlculo.

E indubitdvel a influéncia que o sistema tributdrio tem sobre qualquer atividade econdmica, principalmente
sobre as mais frdageis, que tem suas estruturas fortemente abaladas diante das minimas variagdes nos encargos
tributdrios sobre elas.

Atento a esta realidade, o constituinte erigiu expressamente as micro e pequenas empresas a uma situagdo de
induvidoso privilégio, mormente no que tange ao arcabougou tributdrio incidente sobre elas. De fato, a Carta
Magna, em diversos dispositivos ordena o estabelecimento de tratamento diferenciado as micro e pequenas
empresas.

O art. 146, inciso III, alinea "d", da Constituicdo Federal, insere no rol de matérias tributdrias que devem ser
estabelecidas através de lei complementar a definicdo de tratamento diferenciado, favorecido e, ainda,
simplificado para as micro e pequenas empresas.

Mais adiante, no Titulo VII — Da Ordem Econdémica e Financeira, a Constituicdo prevé no art. 170 o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte brasileiras como um principio geral da atividade econdémica. O
art. 179 reforca o entendimento extraido dos jd referidos artigos, direcionando a todos os entes federativos a
exigéncia de atribuir as microempresas e as empresas de pequeno porte o tratamento juridico diferenciado, de
modo a simplificar as suas obrigacées ndo somente tributdrias, mas também administrativas, previdencidrias e
crediticias.

Considerando a imprescindibilidade de se tratar diferencialmente os desiguais, é de suma importdncia que se
forneca um tratamento privilegiado para quem ndo detém uma estrutura economicamente robusta. E é neste
quadro de fragilidade financeira em que se enquadram as micro e pequenas empresas.

O tratamento privilegiado decorre, ainda, de uma necessidade econdmica e social patente: as micro e pequenas
empresas sdo responsdveis no Brasil pelo acolhimento de uma parcela considerdvel de trabalhadores, seja de
modo formal ou informal, servindo de importante via contra o desemprego.

Considerando as diretrizes constitucionais de prote¢do as microempresas e empresas de pequeno porte, a Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, as enquadrou em um regime diferenciado e simplificado de
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arrecadagdo, cobranga e fiscalizacdo de tributos compartilhado entre os entes federativos, denominado Simples
Nacional. Trata-se de um modo facultativo de recolhimento de oito tributos: Imposto sobre a Renda da Pessoa
Juridica (IRPJ); Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI); Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL); Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS); Contribui¢do para o PIS/Pasep;
Contribuigdo Patronal Previdencidria (CPP); Imposto sobre Operagées Relativas a Circulagdo de Mercadorias
e Sobre Prestacoes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagcdo (ICMS); e
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS). Ndo hd dividas de que é uma alternativa interessante para
as micro e pequenas empresas que desejam diminuir os custos da gestdo tributdria, dada a sofisticagdo deste
regime simplificado.

Deste introito, percebe-se que propria finalidade de simplificar e diminuir os encargos tributdrios que recaem
sobre as microempresas e empresas de pequeno porte, seguindo a determinagdo da Consituicdo Federal, acaba
por ser vilipendiada pela logica segundo a qual o contribuinte, ao adotar pelo Simples Nacional, abre mdo da
isengdo que antes lhe beneficiava.

Com efeito, o principio esculpido na ordem econémica que busca favorecer aquelas empresas por conta da sua
fragilidade econdémica e pela sua importdncia social é amesquinhado de modo injustificavel. Diversos outros
principios constitucionais ainda sdo desrespeitados nessa contraditoria postura em afastar a isengdo instituida
pelo Estado da Bahia.

Uma leitura mais atenta aos dispositivos que norteiam o entendimento expresso no voto atacado pelo
contribuinte demonstra que, realmente, o ordenamento juridico ndo peca pela contradi¢do supracitada.

De fato, a lei complementar n° 123/2006 ndo busca onerar o contribuinte que outrora era beneficiado pela
isengdo, ao estabelecer em seu art. 24, que “As microempresas e as empresas de pequeno porte optantes pelo
Simples Nacional ndo poderdo utilizar ou destinar qualquer valor a titulo de incentivo fiscal”.

Como demonstrado pelo autuado na defesa colacionada aos autos, ao trazer licdo de Kiyoshi Harada, torna-se
necessdrio distinguir isengdo de incentivo fiscal, de modo que ndo hd que se fazer confusdo entre os institutos.
Assim, é que naquele diploma supracitado ndo hd qualquer dispositivo que impeca a fruicdo da isengdo por
parte da microempresa ou empresa de pequeno porte, ao optar pelo Simples Nacional.

A mesmo lei complementar igualmente ndo afasta a possibilidade de o contribuinte manter a isengdo que lhe
beneficia quando estabelece no pardgrafo tinico do art. 24 que “Ndo serdo consideradas quaisquer alteracoes
em bases de cdlculo, aliquotas e percentuais ou outros fatores que alterem o valor do imposto ou contribuicdo
apurado na forma do Simples Nacional, estabelecidas pela Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipio,
exceto as previstas ou autorizadas nesta Lei Complementar”.

Isso é complementado ao texto expresso do art. 18 da mesma LC que no seu §20 dispde sobre a possibilidade
dos Estados concederem isengdo ou redugdo do ICMS.

E neste sentido vale ressaltar que o art. 20 do RICMS/97 jd dispunha sobre a isengdo na saida de ra¢do animal.
E ndo se diga que a Lei Complementar é posterior, vez que o RICMS/12 é posterior a mesma e repetiu a mesma
isengdo no seu art. 264, inc. XVIIL

Ora, diante do referido panorama temos uma Lei Complementar que estabelece um regime diferenciado de
tributacdo para as Microempresas e EPPs, tal lei permite que os Estados fixem isengdes ou reducoes do ICMS,
e no art. 264 do RICMS/12 temos a previsdo de uma isengdo objetiva, que se aplica a todos os contribuintes do
ICMS.

O principio da igualdade e da tipicidade vedam o tratamento diferenciado nesse caso. Ademais, ndo é sequer
razodvel que o Fisco Baiano se beneficie da condicdo de optante do SIMPLES, isto porque, no regime normal
nada receberia a titulo de ICMS do contribuinte.

Assim, quando se agregam todos os valores de entrada tributdveis e se estipula a receita bruta que servird ao
cdlculo dos tributos devidos através do regime do Simples Nacional, ndo hd que se considerar inserida naquela
receita os valores resultantes de operagées isentas. Trata-se de uma conclusdo légica a partir da compreensdo
dos elementos constantes da teoria geral do Direito Tributdrio.

Ndo havendo, portanto, nenhum empecilho a manutengdo de isengdes estaduais que beneficiam as
microempresas e empresas de pequeno porte e considerando a previsdo constante do inciso XVIII, do art. 264
do Decreto 13780/12 (RICMS/12), que apenas confirma a isengdo jd prevista nos Regulamentos pretéritos, hd
de se reconhecer que o autuado agiu em conformidade com a legislacdo vigente.

Afastam quaisquer dividas acerca desta conclusdo quando a andlise da imagem presente na defesa do
contribuinte que traz a tela do Programa Gerador do Documento de Arrecadac¢do do Simples Nacional
(PGDAS). Este, expressamente, prevé a possibilidade de declarar as operacées abarcadas por eventual isen¢do,
de modo que tal valor ndo seja considerado tributdvel e ndo se insira na receita bruta a que se refere a Lei
Complementar 123/2006.
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Com a devida vénia, me parecem limitadas a andlise do fiscal diligente e da PGE/PROFIS foram absolutamente
superficiais sobre o tema.

A diligente afirma que é possivel conferir isengdes estaduais para optantes do SIMPLES, e afirma que o Estado
assim o fez no art. 277 do RICMS/BA. Mas onde estd previsto na LC 123 que apenas pode ser concedida uma
linica iseng¢do a tais contribuintes? Ndo hd nenhuma vedacdo ao niimero de isengées, e nem restricoes se as
mesmas serdo dadas em razdo da receita bruta ou do produto comercializado. Ndo havendo vedagdo legal, e
devendo a legislagcdo tributdria ser interpretada restritivamente ndo hd como sustentar a impossibilidade de
aplicagdo do art. 264 do RICMS/12.

Por sua vez, a PGE/PROFIS afirma que na sistemdtica do SIMPLES ndo importa o produto comercializado. De
fato, isto é verdade, entretanto para a regra geral, ndo para a isengdo, uma vez que ndo hd nenhuma vedagdo
da LC 123 para que os Estados exercam o seu direito de conceder isengoes aos optantes do SIMPLES com base
em produtos comercializados.

Portanto, prevendo a legislacdo estadual (Regulamento do ICMS do Estado da Bahia) a possibilidade de
isengdo para acobertar as operagbes realizadas pelo autuado e ndo havendo qualquer restricdo na lei
complementar n°® 123/2006 de modo a afastar aquele beneficio, conclui-se pela adequagdo da sua prdtica e,
consequentemente, pela insubsisténcia do auto de infracdo.”

Assim, voto pelo PROVIMENTO do presente Recurso Voluntdrio para julgar IMPROCEDENTE o
Auto de Infracdo em epigrafe.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,

por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntério apresentado para modificar a Decisdo recorrida

por julgar IMPROCEDENTE Auto de Infra¢do n® 232331.0001/16-0, lavrado contra HEALTH BRASIL
COMERCIO ATACADISTA DE MEDICAMENTOS LTDA.

Sala das Sessdes do CONSEF, 27 de janeiro de 2017.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

JOSE CARLOS BARROS RODEIRO — RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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