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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0147-11/25-VD

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. BASE DE
CALCULO EFETIVADA SUPERIOR A PRESUMIDA.
Conquanto tenha pertinéncia juridica a discussdo de que
o instituto da substituicdo ¢ matéria reservada a lei
nacional de normas gerais do imposto e que, em se
tratando de modificacao de base imponivel, o assunto ¢
de direito material, a regra estadual ¢ clara ao
estabelecer que, acaso o contribuinte postule a
restitui¢do nos casos em que a base praticada seja
inferior a estimada, também sera devida a
complementacdo do tributo em favor da Fazenda
Publica, com efeitos retroprojetados. Incompeténcia
deste Conselho para aferir inconstitucionalidades ou
desbordamentos do campo material da lei ordinaria.
Indeferido o pedido de diligéncia. Acolhida a
prejudicial de decadéncia. Modificada a Decisdao
recorrida. Recurso PROVIDO PARCIALMENTE. Decisdo
ndo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério contra a Decisdo proferida por meio do Acérdao da 5* JJF (Junta de
Julgamento Fiscal) N° 0060-05/23-VD, que julgou Procedente o Auto de Infragcdo acima epigrafado,
lavrado no dia 14/06/2022 para formalizar a constituicdo de crédito tributdrio no montante de R$
23.058,46, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “f* da Lei n° 7.014/96, sob a acusagao do
cometimento da irregularidade assim discriminada na instancia originaria:

“INFRACAO 01 — 002.001.001 — Deixou de recolher o ICMS nos prazos regulamentares, referente a operagdes
regularmente escrituradas nos livros fiscais proprios.

Fatos geradores apurados entre janeiro e dezembro de 2017. Imposto lan¢ado com o acréscimo da penalidade
pecuniaria de 60%, prevista no art. 42, inc. II, alinea “’f”, da Lei n°7.014/96.

No campo descric¢do dos fatos do Auto de Infra¢do os autuantes acrescentaram as seguintes informagoes: “A
empresa com fundamento no Artigo 9°-A, da Lei Estadual n°® 7.014/96, harmonizado com o entendimento do
Tema 0201 do STF, referente ao Recurso Extraordinario n° 593.849/MG, protocolou no SIPRO diversos pedidos
de RESTITUICAO DE ICMS [especificados no corpo do A.L], alegando ter efetuado opera¢ées mercantis
referentes a revenda de mercadorias adquiridas com o imposto recolhido ANTECIPADAMENTE POR
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA, na forma do Anexo I, do RICMS-BA, com base de cdlculo inferior a
originalmente presumida”.

Ainda em razdes complementares as autoridades fiscais destacaram que: “Ao cotejar a legisla¢do aplicavel,
constata-se que a requerente ao formalizar o pedido de restituicdo esta sujeita as regras impostas no § 1°, do
art. 9°-A, da Lei n° 7.014/96, ou seja, renuncia ao encerramento da tributa¢do por antecipa¢do tributaria,
devendo o fisco exigir a diferenga apurada para os casos de vendas efetivadas com prego superior a base de
calculo presumida”.

Os valores langados tiveram por base os registros efetuados pela autuada na sua EFD — Escrita Fiscal Digital.

Quanto ao enquadramento dos fatos apurados na acdo fiscal a cobranca tem por fundamento legal as
disposigoes dos arts. 9°, 9°-A e 12 da Lei 7.014/96, a seguir transcritos (grifos nossos):

Art. 9° Ocorrida a substitui¢do ou antecipagdo tributdria, estara encerrada a fase de tributagdo sobre as
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mercadorias constantes no Anexo I desta Lei.
Paragrafo unico. Revogado.

Nota: O Pardgrafo unico do art. 9° foi revogado pela Lei n° 14.183, de 12/12/19, DOE de 13/12/19, efeitos a
partir de 13/12/19.

Redacgdo origindria, efeitos até 12/12/19:

“Paragrafo unico. O encerramento da fase de tributagdo referido neste artigo implica que, com a realiza¢do
efetiva do fato gerador presumido, salvo disposi¢do em contrario, ndo importa que seja o valor da operagdo
superior ou inferior ao valor adotado como base de calculo para fins de antecipacdo ou substitui¢do
tributdria, ndo cabera a exigéncia de complementag¢do do imposto nem a restituicdo de importancia
eventualmente paga a mais, a ndo ser que no pagamento do imposto por antecipagdo tenha havido erro ou
outra circunstancia que exija corre¢do.”

Art. 9%A. - O contribuinte que praticar pre¢o de venda inferior ao valor adotado como base de calculo para
fins de antecipagdo ou substitui¢do tributaria poderd apresentar pedido de restituicdo.

Nota: O art. 9°-A foi acrescentado pela Lei n° 14.183, de 12/12/19, DOE de 13/12/19, efeitos a partir de
13/12/19.

$ 1° O pedido de restituicdo de que trata o caput deste artigo implica na renuncia ao encerramento da
tributagdo prevista no art. 9° desta Lei, cabendo ao Fisco realizar as atividades inerentes a fiscaliza¢do das
operagoes realizadas pelo contribuinte, devendo exigir a diferenca apurada nos casos em que se verificar
prego de venda superior ao valor adotado como base de calculo presumida, prevista na legislag¢do, para fins
de antecipag¢do ou substitui¢do tributaria.

()

Art. 12. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restitui¢do do valor do imposto pago por forga
da substitui¢do tributaria, se o fato gerador presumido ndo chegar a se realizar, observado o disposto no
art. 33.

Documentos juntados pelos autuantes (fls. 06/15): Termo de Inicio de Fiscalizagdo; demonstrativo, por Nota
Fiscal, das Vendas de Produtos do Regime de Substituicdo Tributaria versus Valor da Base de Calculo
Utilizada para o Calculo da Antecipagdo Tributdria nas Entradas; midia (CD) gravada em formato eletronico
dos arquivos que fazem parte da autuacdo, Termo de Ciéncia do Auto de Infracdo encaminhado via DTE
(Domicilio Tributario Eletronico)”.

A JJF apreciou a lide no dia 27/04/2023 e julgou o Auto de Infragdo Procedente, nos seguintes
termos (fls. 236 a 245):

“Yotro

O processo fiscal administrativo em epigrafe é composto de uma unica infragdo através do qual foi lancado
ICMS que deixou de ser recolhido nos prazos regulamentares em relagdo a operacoes regularmente
escrituradas na Escrita Fiscal Digital (EFD).

Consta na pega acusatoria que o contribuinte ao promover pedido de restituicao do ICMS-ST em razdo da
diferenca aritmética entre os pregos praticados que compuseram a base de calculo real em confronto com a
base presumida prevista na legislagcdo, passou a estar sujeito as regras impostas no § 1° do art. 9°-A, da Lei n°
7.014/96, ou seja, renunciou ao encerramento da tributagdo por antecipagdo tributdaria, devendo o fisco baiano
exigir a diferenca apurada para os casos de vendas efetivadas com prego superior a base de cdlculo presumida.
As operagdes autuadas foram realizadas entre janeiro e dezembro do exercicio de 2017.

Inicialmente é de se destacar que ndo foram suscitadas nulidades formais do procedimento fiscal. Auto de
Infragao lavrado em conformidade com os requisitos legais, notadamente os previstos no arts. 39 e 41 do
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal da Bahia (RPAF/99). Peca impugnatoria protocolada na
SEFAZ-Ba no prazo regulamentar, sem defeitos de representacdo legal em relagdo aos signatarios.
Assegurados ao contribuinte o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

De plano, esta relatoria indefere o pedido de conversdo do feito em diligéncia formulado na inicial defensiva.
Presentes nos autos elementos de prova suficientes para o deslinde da questdo, considerando especialmente que
a matéria controvertida é eminentemente de direito. Ndo houve também impugnagoes quantitativas especificas
que justificassem uma revisdo fiscal.

Ingressando doravante nas andlises de mérito convém destacar de inicio que o colegiado desta 5° Junta de
Julgamento de Fiscal, recentemente, proferiu decises que enfrentaram os mesmos temas discutidos nestes
autos, nos Acorddos n° 0045 e n° 0048, datados respectivamente de 30/03/2023 e 03/04/2023. Na sequéncia, foi
proferida decisdo em relagdo ao PAF n° 206900.0043/22-0, julgado em 10/04/2023. Em todos os PAFs retro
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citados, relatados pelo Cons’. Viadimir Miranda Morgado, as decisoes do colegiado da JJF foram undnimes,
participando das deliberagoes este Relator. Por questdo de coeréncia seguiremos as mesmas linhas de
entendimento adotadas nos precedentes mencionados.

Conforme ja haviamos antecipado linhas acima, em virtude do contribuinte, a luz do consolidado no Tema 0201
do STF, postular em diversos processos formalizados ao longo do ano de 2020, a restituicio de ICMS
decorrente de diferengas entre a base de cdlculo presumida e a efetivamente realizada, em operagoes praticadas
entre novembro de 2016 e dezembro de 2017, sob regime da substitui¢do tributaria, o Estado da Bahia, como
contrapartida, cobrou a situagdo contraria: lan¢ou neste processo a complementagdo do imposto quando a base
imponivel praticada superou a estimada, em relagdo aos fatos geradores ocorridos entre janeiro e dezembro de
2017.

O langamento de oficio fundamentou-se no § 1° do art. 9°-A da Lei 7.014/96, introduzido pela Lei 14.183/19,
com vigéncia a partir de 13.12.2019, cuja redagdo é aqui novamente reproduzida, com destaques em negrito e

grifos:

Art. 9° Ocorrida a substitui¢do ou antecipagdo tributdria, estara encerrada a fase de tributagdo sobre as
mercadorias constantes no Anexo I desta Lei.

Art. 9%-A. - O contribuinte que praticar preco de venda inferior ao valor adotado como base de calculo para
fins de antecipagdo ou substitui¢do tributaria poderd apresentar pedido de restituigdo.

Nota: O art. 9°-A foi acrescentado pela Lei n° 14.183, de 12/12/19, DOE de 13/12/19, efeitos a partir de
13/12/19.

$ 1° O pedido de restituicdo de que trata o caput deste artigo implica na renuncia ao encerramento da
tributagdo prevista no art. 9° desta Lei, cabendo ao Fisco realizar as atividades inerentes a fiscaliza¢do das
operacoes realizadas pelo contribuinte, devendo exigir a difereng¢a apurada nos casos em que se verificar
preco de venda superior ao valor adotado como base de cdlculo presumida, prevista na legislagdo, para fins
de antecipag¢do ou substitui¢do tributaria.

Nos precedentes desta 5 JJF acima referenciados foi oportunamente observado que na esteira do julgamento
do RE 593.849, de onde brotou o conteiido do Tema 0201 do STF, o Estado de Minas Gerais embargou de
declaragdo, obtendo o seguinte entendimento a proposito de poder exigir a complementagcdo do tributo
estadual:

Ementa:

5. Ndo ha omissdo na sumula da decisdo, por ndo abarcar os casos em que a base presumida é menor do
que a base real, porquanto se trata de inovagdo processual posterior ao julgamento, ndo requerida ou
aventada no curso do processo. De todo modo, a atividade da Administra¢do Tributaria é plenamente
vinculada ao arcabouco legal, independentemente de autorizagdo ou explicitagdo interpretativa do Poder
Judiciario, nos termos do art. 3°do CTN.

Fundamentos:

A respeito da necessidade de ampliagdo da tese de julgamento fixada ao Tema 0201 da sistematica da
repercussdo geral, de maneira a abarcar aqueles casos em que a base presumida ¢ menor do que a base
real, ndo prospera a alega¢do de omissdo da decisdo recorrida, porquanto se trata de inovagdo processual
posterior ao julgamento, ndo requerida ou aventada no curso deste processo. Como vocalizado nos debates
em sede plendria, reitera-se razdo simétrica na interpreta¢do constitucional do art. 150, § 7° da
Constitui¢cdo da Republica. Contudo, a despeito da possivel abstrativizagcdo da controvérsia no sistema de
repercussdo geral, os fatos carreados aos autos ndo convergiram ao elastecimento da sumula de julgamento,
sob o ponto de vista da compreensdo majoritaria do orgdo julgador. De todo modo, é despiciendo constatar
que a atividade da Administragio Tributaria é plenamente vinculada ao arcabougo legal,
independentemente de autorizacdo ou explicitacdo interpretativa pelo Poder Judiciario, nos termos do art.
3°do CTN.

Mencionado ainda nos precedentes desta JJF, a titulo de informagdo relevante, que durante os debates que
resultaram no Tema 0201, os Min. Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Rosa Weber, Luis Fux
e Marco Aurelio Mello cogitaram da situa¢do em que a base presumida é inferior a praticada.

Neste processo administrativo fiscal o contribuinte autuado estruturou a sua defesa de mérito, em trés pontos
distintos, sustentado:

Primeiramente a Decadéncia parcial do crédito tributdrio, a atingir os fatos geradores de janeiro a junho de
2017, ancorado nas disposic¢oes do art. 150, § 4°do CTN e o entendimento exarado pela PGE no Incidente de
Uniformizagdo 2016.194710-0, visto que a cobranga se refere a recolhimento a menor do imposto. Para a
defesa, nessa configuracdo, a Fazenda Estadual ja sabia desde a concretizagdo dos fatos imponiveis que deveria

ACORDAO CJF N°0147-11/25-VD 3



7 Estado da Bahia | SEGRETARIA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

efetuar o langamento de oficio complementar. Ao tomar ciéncia da autuag¢do em 08.07.2022, o periodo a salvo
dos efeitos decadenciais seria de julho de 2017 em diante.

Os autuantes rebateram as razoes defensivas argumentando que a época da ocorréncia dos fatos geradores,
quando o autuado ainda estava no regime da substitui¢do tributdria, nada era devido ao erario. Somente depois
da empresa, ao pleitear a restitui¢do, se submetendo ao regramento do dispositivo estadual atrds transcrito, é
que surgiram diferencas a recolher, sendo entdo tomadas as providéncias para constituicdo do crédito
tributario via langamento de oficio. Por estas razdes, entendem que o caso em exame se amolda as disposi¢oes
do art. 173, I do CTN, de maneira que o prazo de decadéncia comegou a contar a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetivado. Nesse esquadro, todo periodo
autuado ndo teria sido atingido pela decadéncia.

Passemos a decidir a questdo, seguindo a linha de entendimento ja adotada por este colegiado.

Efetivamente, quanto a preliminar de mérito atinente a decadéncia, a postulacdo estatal deve prevalecer. Isto
porque no periodo alcang¢ado pela autuacdo, antes do contribuinte formalizar o pedido de devolug¢do do
imposto, nada era devido ao Estado da Bahia. A partir da “renuncia” do contribuinte ao regime da ST, com a
formalizagdo dos pedidos de restituicdo, é que as diferencas passaram a ser devidas, seguindo exatamente a
textualidade da Lei 14.183/2019.

Assim, o presente PAF ndo trata de recolhimento a menor do imposto, mas da falta mesmo de recolhimento,
pois a época dos fatos geradores o valor devido de complementagdo era zero, sendo que so a partir de 2020,
com a mudanga de critério de quantificagdo da base de calculo, é que passou a ser cobravel o imposto residual
ou complementar.

o

Conforme destacado no voto proferido pelo Cons® Viadimir Morgado, no julgamento do PAF n
206900.0043/22-0, lavrado contra a mesma empresa: “Dai se aplicar o entendimento consolidado no Incidente
de Uniformizagdo antes mencionado de que, em se tratando de falta de pagamento de imposto, ndo haveria
como exigi-lo de imediato, assim que o fato gerador ocorresse. Note-se que a decadéncia visa alcancar a pessoa
tributante que permanega inerte em ndo efetivar o crédito tributario. E, nos idos de 2017, quando da ocorréncia
do fato imponivel, ndo ha que se falar em desidia da Fazenda Publica. Efetivamente, o langamento de oficio so
poderia ser efetivado a partir de 2021, de sorte que cabe aqui a regra contida no art. 173, I, do Codex
Tributario”.

Afastada, portanto, a prejudicial de decadéncia, ficando mantidos os valores de ICMS cobrados entre janeiro e
Junho de 2017.

2. Também em relagdo ao mérito a defesa sustentou a impossibilidade de o legislador estadual dispor sobre a
cobranga de complemento do ICMS, matéria afeta a base imponivel e substitui¢do tributdria, questoes que so
poderiam ser reguladas de acordo com o texto constitucional por meio de lei complementar nacional.

A referida previsdo de complementacdo, conforme destacado na peg¢a acusatoria e na Informagdo Fiscal
prestada pelos autuantes reside em expresso comando de lei estadual, art. 9°-A, § 1°da Lei 7.014/96.

Merece aqui destaque as consideragées feitas pelo Cons®. Viadimir Morgado sobre a questdo em exame no
Julgamento nos precedentes anteriormente citados, com trechos a seguir reproduzidos, em itdlico:

“Soa coerente o argumento empresarial de que o instituto da substituicdo tributaria, nele incluidas as
hipoteses de restituicdo, “renuncia” e complementag¢do pertencem ao campo reservado estritamente a lei
complementar de normas gerais do ICMS. Assim esta dito com todas as letras na CF/88, art. 155, XII, ‘b’, de
seguinte teor, destaques da relatoria:

Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

I - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunica¢do, ainda que as operagoes e as prestagoes se iniciem
no exterior,

$ 2°- O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:
XII - cabe a lei complementar:
b) dispor sobre substituicdo tributaria;
Entende-se por regime juridico um sistema de preceitos legais diferenciados que regulam o funcionamento de

determinado aspecto da vida, debaixo dos quais o beneficiario dele poderd usufiui-lo ou a pessoa obrigada
deverad atende-lo, sem possibilidade de interconexdo com outros regimes autonomos e mutuamente excludentes.
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Nesta esteira, regime juridico de tributagdo pode ser definido como aquele conjunto sistematizado de regras que
fazem funcionar o adimplemento do tributo em face de uma relagdo juridica determinada e vinculada a
realizag¢do de um fato gerador individualmente considerado.

No campo do ICMS, pode-se exigir a tributa¢do se valendo de varios regimes juridicos, a serem adotados de
acordo com as caracteristicas do sujeito passivo, da mercadoria envolvida ou da propria natureza da operagdo
mercantil.

Em qualquer um deles, causara inseguranca juridica se a lei, ao estipular um regime normativo a ser adotado
para determinado fato gerador, resolver mudd-lo ao sabor de circunstancias ulteriores que ndo tenham
tratamento constitucional.

O fato gerador presumido, quantificado com base em induvidosos critérios estabelecidos na lei, ja poe fim a
relacdo juridico-tributaria quando do seu pagamento antecipado pelo substituto, na hipotese do valor da
operagdo superar a base calculada estimada. A parte excedente é circunstancia puramente economica.

O conteudo economico coincide com o juridico quando a base efetiva é inferior porque o E. STF, nunca é
demais repetir, ao adotar a técnica da interpretacdo conforme, entendeu que a extraordinariedade
constitucional do indébito também alcanga estas situagoes, aléem daquela em que o fato gerador materialmente
inocorre.

Idénticas situagoes sucedem com outros impostos, a exemplo da tributagdo do imposto sobre a renda com base
no lucro presumido. Ndo obstante configurar uma escolha do contribuinte, salvo as proibi¢des legais, a
exigéncia desse tributo federal poderia ensejar pagamento suplementar caso o fisco verificasse, ao conseguir
acesso a sua contabilidade informal (muito comum na pratica), ter havido lucro maior do que o estimado. Neste
diapasado, apesar de economicamente ter ocorrido base imponivel maior, a suplementagdo seria indevida, pois o
regime juridico a que estava jungido a empresa era do lucro presumido.

No sistema da substitui¢do progressiva para taxagdo do ICMS, ganha o sujeito ativo alguns bonus, quais sejam,
arrecada antecipadamente a agregagdo presumida para toda a cadeia produtiva, realizando uma receita que so
se materializaria posteriormente, além de focar a responsabilizagdo em poucos agentes economicos dotados de
maior lastro patrimonial para responder pela divida. Mas ao optar por este regime juridico, deverda também
suportar os seus onus, como ndo intentar recolhimentos complementares caso a base de cadlculo constatada
supere a base de calculo estimada.

Ndo se pode olvidar que, em regra, dentro da antecipagdo com substituicdo, a LC 87/96 prevé que o computo da
agregacdo serd calcado na média ponderada de pregos (MVA) verificada em cada subsegmento econémico,
através do qual certa mercadoria seja comercializada. E como se trata de média ponderada, forcosamente
alguns subsegmentos acusardo pregos superiores dqueles sopesados. Se é média, ainda mais ponderada,
dificilmente o prego praticado ira coincidir na cifra exata com o valor projetado, de modo que frequentemente
ou poder-se-a cogitar em restituir os excessos (com o aval do STF) ou poder-se-a cogitar na complementacdo
(sem previsdo constitucional).

Repise-se que, dada a interpreta¢do assumida pelo STF, considerando que o modo de restituir (estendido na
dimensdo quantitativa do fato gerador) foi al¢ado ao status constitucional, o operador do direito depara-se com
uma extraordinariedade maxima do ordenamento juridico, e deve se portar como tal, vale dizer, admitir a
devolugdo do tributo. Entretanto, isto ndo sucede com a suplementagdo.

Como se viu na decisdo dos embargos declaratorios opostos por Minas Gerais, o debate da complementagdo,
naquela oportunidade, ndo encontrou o aprofundamento necessario, notadamente sob o prisma deste fenomeno
Juridico.

A adogdo pelo sistema da substituicdo tributaria foi uma decisdo do Estado, na qualidade de ente federativo
detentor da competéncia constitucional de instituir e cobrar o imposto. E ao tomar a decisdo, implementou-a
através de lei. Poderia o ente tributante implantar o regime da apuragdo normal do ICMS, regido pelo
mecanismo da ndo cumulatividade, mas ndo foi assim que ele deliberou.

Ainda que houvesse a alternativa do contribuinte ingressar neste ou naquele regime juridico, tal qual se
identifica em algumas leis estaduais, quanto ao ICMS, ou no lucro presumido, quanto ao IR, tal faculdade
estaria na lei, de sorte que, ao aderir a um deles, ndo poderia o contribuinte ser for¢ado a efetuar recolhimentos
com base em outro regime juridico, pois isso ameagaria a estabilidade dos vinculos obrigacionais.

Nestas circunstdncias, ndo hd que se cogitar de enriquecimento sem causa do lado do contribuinte, pois o
sujeito ativo, ao instaurar na lei a tributa¢do antecipada, aquiesceu em ver satisfeita a obrigag¢do tributaria
naquele volume estimado, até porque o seu computo foi pautado numa metodologia confiavel prevista em lei.
Imagine-se o seguinte cendrio: uma pessoa, credora de outra em virtude de um contrato de compra e venda,
para ver a obrigagdo solvida, concorda em celebrar uma da¢do em pagamento recebendo bens em montante
inferior a divida originaria. Ndo seria permitido ao credor, apos a quitagdo, invocar o enriquecimento sem
causa para cobrar do devedor a suposta parte remanescente, isto é, a diferenca entre a divida original e a
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adimplida.

Com as devidas adaptagées, algo semelhante acontece no caso em tela, porquanto o credor tributario, valendo-
se do regime juridico da tributagdo antecipada, garantiu logo o tributo de quem tem lastro para assumi-lo, ndo
importa se posteriormente se constate base imponivel superior a projetada.

Em refor¢o, admita-se que por lei o ente tributante instituisse uma redugdo parcial de base de calculo, até para
amenizar a carga tributaria de certo segmento econémico estratégico para a economia estadual. Obviamente, a
expressdo economica constatada na operagdo ira superar o resultante da exigéncia tributaria, mas nem por isso
pode se falar em enriquecimento sem causa por parte do devedor.

Através de lei o ente tributante autorizou que a arrecadagdo se efetivasse a luz de uma base imponivel reduzida.

Através de lei o ente tributante autorizou que a tributagdo antecipada recaisse sobre bases economicas
estimadas para desfrutar da arrecadagdo antecipada e da seguranga de vé-la realizada por uma pessoa juridica
com arcabougo patrimonial para suportar a cobranga, abrindo mdo de eventuais residuos quando o fato
gerador futuro se concretizasse.

Destoa de certa logicidade a norma estadual mencionar que o pleito do indébito implica em “renuncia” do
contribuinte em tributar as operagées dentro da ST. SO se renuncia a direitos, jamais a deveres. E,
induvidosamente, foi o sujeito ativo que, por lei, obrigou o contribuinte tributar antecipadamente as operagoes
subsequentes em determinadas situagdes (atividade, tipo de mercadoria, local de origem, local de destino, entre
outras). Nao foi dado ao contribuinte escolher a tributa¢do normal no lugar da tributa¢do antecipada; caso
assim procedesse, fatalmente seria atingido por uma autuagdo, inclusive com cominagdo de penalidades. Na
realidade, o sujeito passivo tem o dever de se submeter as regras da ST e ndo o direito de assim se comportar;
inconcebivel renunciar a algo que ndo era possivel optar, como acontecia no direito do trabalho com a “op¢do”
ao FGTS, com perddo da analogia, imposta aos empregados no lugar da estabilidade decenal.

O direito de inserir o sujeito passivo em regime juridico potencialmente sacrificante é do ente federativo, em
busca de ver o imposto pago antes da realizagdo do fato gerador e de assegurar o seu recolhimento por um
agente economico confiavel. Inclusive tem o ente a autorizac¢do do legislador nacional para calibrar a carga
tributdria debaixo deste regime juridico, no sentido de ndo perder arrecadagdo. Se eventualmente ndo o faz, é
por inagdo administrativa, é por desaparelhamento operacional.

O art. 9°da Lei baiana do ICMS ndo cria direito nenhum. Apenas aponta uma consequéncia natural do regime
Juridico da antecipagdo, vale dizer, o encerramento da fase de tributa¢do para todas as fases de cadeia
produtiva postadas adiante do recolhimento adiantado, até o consumo final da mercadoria, pois do contrario
haveria bitributacdo, isto é, haveria a exigéncia do mesmo tributo para o mesmo fato gerador e em favor do
mesmo credor tributario”.

Entretanto, ndao pode este Conselho rebelar-se contra claro dispositivo de lei. Nao é de sua competéncia fazer
questionamentos acerca de eventuais ilegalidades, inconstitucionalidades, e decidir de modo contrdrio ao que
estiver ali normatizado”.

Seguindo a mesma linha de entendimento apresentada no trecho do voto transcrito, esta Relatoria ndo acolhe o
segundo argumento defensivo de mérito, considerando ainda que o RPAF/99, de forma expressa, no art. 167,
inciso I, exclui da competéncia dos orgdos julgadores que integram o CONSEF a declara¢do de
inconstitucionalidade de normas que fagam parte do ordenamento juridico ou mesmo desbordamentos da lei
ordinaria de seu campo material previamente estabelecido.

3. Por fim, como ultimo argumento de meérito, a defesa sustentou a irretroatividade do dispositivo da lei estadual
que previu a possibilidade de exigéncia do complemento do imposto caso a base de calculo presumida ficasse
aquém da efetivamente realizada. Argumentou o contribuinte que dispositivo da lei estadual so poderia ser
aplicado aos fatos geradores ocorridos a partir da data da publicagdo da norma, vez que ndo se reveste de
contetido meramente interpretativo, escapando as hipoteses previstas no art. 106 do CTN.

Também aqui os argumentos defensivos mostram razoabilidade. Conforme observado nos precedentes desta
Junta de Julgamento, a norma estadual ao retirar o contribuinte do sistema da substitui¢do tributdria, a
pretexto de que este “renunciou” ao regime juridico ao pedir o indébito, em verdade o legislador estd
determinando que a base de cdlculo, para aquelas operagées, ndo é mais a presumida e sim a realmente
praticada.

Ocorreu de fato uma verdadeira alteragdo legislativa com efeitos retro operantes em desfavor das situagoes
Juridicas consolidadas no passado. Mudanc¢a de base de cdlculo ndo é matéria procedimental, a autorizar a
aplica¢do do dispositivo para tras, ao abrigo no art. 144, § 1°do CTN.

Conforme observado pelo Cons®’. Vladimir Morgado no precedente ja citado:

“Quem renunciou ao direito de optar pela tributa¢do normal foi o sujeito ativo, recorde-se, ao preferir a
tributagdo projetada, sendo compensado pelo pagamento adiantado do imposto e pela garantia do seu
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recebimento, posto estar nas mdos de um responsavel tributario de renome patrimonial. E agora a pessoa
tributante quer ver esta renuncia revogada, a revelia do caput do art. 144 do CTN, todo o dispositivo abaixo
transcrito, com grifos da relatoria:

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se pela lei
entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

§ 1° Aplica-se ao langamento a legislagdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo, tenha instituido novos critérios de apurag¢do ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigagdo das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou
privilégios, exceto, neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributdria a terceiros.

$ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos langados por periodos certos de tempo, desde que
a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.

E continua o eminente Relator do precedente, dando sequéncia ao entendimento em torno da questdo
relacionada a retroatividade da norma:

“Decerto, se a construgdo interpretativa ndo caminhar do lado da tese fiscal, o dispositivo da lei estadual
perdera quase todo o seu sentido, a sua for¢a cogente, a sua propria razdo de existir, ndo obstante os
consideraveis contrapontos impugnatorios. Note-se que, ao se pedir restitui¢do, o legislador, a pretexto de

]

uma “renuncia”, libera o contribuinte de seguir o regime juridico da ST daquele momento em diante. A
norma visa mesmo fazer retroagir os seus efeitos, inclusive pela dic¢do que ela tomou no texto, posto
advertir aos orgdos de fiscalizagdo que empreendam os esfor¢os necessarios para exigir a complementagdo.
Toda a construg¢do semantica do dispositivo tem énfase no passado, sem deixar de conjecturar para o futuro,
caso o sujeito passivo, por alguma deformidade de calibragdo da carga tributaria, insista em permanecer no
esquadro da ST”.

Aqui também devemos seguir as mesmas conclusées apresentadas para o terceiro argumento de defesa,
considerando, mais uma vez, a impossibilidade juridica dos orgdos de julgamento administrativo negar
validade, vigéncia e eficacia a comandos expressos de lei da Bahia, por falecer competéncia ao CONSEF em
decidir por inconstitucionalidades ou mesmo deixar aplicar a norma legal ordindria em razdo de conflito com o
Codigo Tributario Nacional (CTN).

Ndo acolhidos, portanto, os argumentos sustentados pelo contribuinte, apesar da razoabilidade dos
fundamentos apresentados na pega defesa.

Ante o acima exposto, nosso voto é pela PROCEDENCIA do Auto de Infracio”.

Respaldado no art. 169, 1, “b” do RPAF/99, o contribuinte interp0s Recurso Voluntario as fls. 255 a
281.

Alega a decadéncia, com base no art. 150, § 4° do CTN, para os fatos geradores de janeiro a junho
de 2017, tendo em vista que tomou ciéncia do langamento de oficio em 08/7/2022 (Mensagem DT-e
de fl. 15). Fundamenta o pedido de exclusdo parcial das cobrangas em jurisprudéncia de Tribunais
Superiores, notadamente o STJ, citagdes doutrindrias, decisdes do CONSEF e no Parecer da
Procuradoria do Estado Bahia (PGE) que resultou no Incidente de Uniformizagao n°® 2016.194710-0.

Afirma que no periodo alcangado pela autuacdo a empresa promoveu recolhimentos do imposto
estadual na sistematica da substitui¢ao tributaria (ST).

No mérito, argui a insubsisténcia da autuacdo, considerando que o disposto no art. 9°-A da Lei
(BA) n° 7.014/96 nao pode prosperar, uma vez que contraria o principio da estrita legalidade (ou
tipicidade tributaria) e que inexiste autorizagdo em Lei Complementar Federal para a cobranga do
ICMS sobre tais bases, como impde a Constituicao Federal de 1988.

Acrescenta que isso se da justamente porque a institui¢do da substitui¢do tributdria ¢ opcional
para os Estados, de forma que, caso determinado ente federado pretendesse cobrar ICMS nestes
moldes, deveria fazé-lo com base na sistematica ordinaria de tributacdo e nao se valendo da
substitui¢ao tributaria.

Argumenta que este mesmo rito foi observado com relagdo ao direito dos contribuintes a
restituicdo dos valores de ICMS-ST recolhidos a maior, os quais estdo expressos na legislacao
tributaria (conforme se verifica no § 7°, do artigo 150 da Constitui¢do Federal e no artigo 10 da LC
n° 87/96).
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Na hipotese de que se venha entender pela legalidade da cobranga do complemento através da Lei
n° 14.183/19, que alterou a Lei n° 7.014/96, nao deve o Auto de Infracdo prosperar, uma vez que o
langamento tributério incidiu sobre fatos geradores ocorridos em momento anterior a edigdo da
norma que passou a prever aquela possibilidade.

Apoiado nos artigos 105, 106 € 144 do CTN e em Decisdo do STF, pugna pela irretroatividade da Lei
n° 14.183/2019, no sentido de ndo afetar os fatos geradores ocorridos em 2017, porquanto a referida
Lei foi publicada em 13/12/2019.

Fornece endereco para correspondéncias processuais e requer a realizagdo de diligéncia, com o
objetivo de confirmar a correta apuragdo e tempestividade dos valores ja recolhidos de ICMS pelo
regime da substitui¢do tributaria.

Por fim, pede deferimento.

As fls. 315/316, no dia 15 de margo de 2024, a 1* CJF (Camara de Julgamento Fiscal) decidiu
converter o feito em diligéncia a PGE/PROFIS, com as seguintes anotagoes:
“(..)

Na pauta de julgamento de 15 de marco de 2024, a 1° CJF decidiu solicitar opinido da PGE/ PROFIS acerca da
suposta decadéncia.

Solicita-se também posicionamento sobre se a Lei que instituiu o art. 9-A, § 1° na Lei 7.014/96 possui efeitos
retroativos.

Por fim, os autos deverdo retornar a Secretaria do Conselho, para a adog¢do das medidas necessarias ao
Jjulgamento”.

No Parecer de fls. 320 a 322, da lavra do Dr. José Augusto Martins Junior, a PGE/PROFIS manifesta-
se no sentido de que o art. 9°-A, § 1° da Lei n° 7.014/96 possui natureza procedimental, e de que ndo
existem Obices a sua aplicagao retroativa, desde que nao transcorrido o prazo decadencial.

O PAF foi convertido em nova diligéncia a PGE/ PROFIS, com o seguinte teor (fls. 327/328):

“Na assentada de julgamento de 18/03/2025, restaram duvidas sobre se no presente caso ocorreu o fenémeno
decadencial. Os fatos sdo de janeiro a dezembro de 2017. A ciéncia da lavratura se deu no dia 08/7/2022 e os
pedidos de restituicdo sdo de 2020.

O contribuinte alegou a decadéncia, com base no art. 150, § 4° do CTN, para os fatos geradores de janeiro a
Junho de 2017, tendo em vista que tomou ciéncia do langamento de oficio em 08/7/2022. Fundamentou o pedido
de exclusdo parcial das cobrangas em jurisprudéncia de Tribunais Superiores, notadamente o STJ, citagoes
doutrinarias, decisoes do CONSEF e no Parecer da Procuradoria do Estado Bahia (PGE) que resultou no
Incidente de Uniformizag¢do 2016.194710-0.

Ao prestarem informagdo fiscal, os auditores ressaltaram que a época da ocorréncia dos fatos geradores o
contribuinte ainda estava submetido ao regime da substituicdo tributaria e nada era devido ao Erdrio. Somente
depois de a empresa pleitear a restitui¢do, no ano de 2020 (fl. 01), se submetendo ao regramento do § 1°do art.
9°A4 da Lei do ICMS/BA, ¢ que surgiram diferencas a recolher, sendo entdo tomadas as providéncias para
constitui¢do do crédito tributario via langcamento de oficio, o que se amolda as disposi¢des do art. 173, I do
CTN.

Solicita-se, apos a elaboragdo do opinativo, o retorno dos autos ao CONSEF para a adog¢do das medidas
necessarias ao julgamento”.

As fls. 331 a 334 (Parecer e Despacho), a Procuradoria opina no sentido de que se encontra caduco
o periodo de janeiro a junho de 2017.

VOTO

Relativamente a decadéncia, a ciéncia da autuag@o ocorreu no dia 08/07/2022 (Mensagem DT-e de
fl. 15) e as ocorréncias autuadas sdo de 01 a 12/2017.

De acordo com o Incidente de Uniformizag@o PGE n° 2016.194710-0, quanto a obrigag¢do principal, o
prazo decadencial deve ser contado a partir da data de ocorréncia do fato gerador, com
fundamento no art. 150, § 4° do CTN (Codigo Tributario Nacional), quando o contribuinte declarar a
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ocorréncia do fato juridico tributario, apurar o montante do imposto devido, mas efetuar o
pagamento em valor inferior aquele que corresponderia as operagdes declaradas.

Conta-se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado, com fundamento no art. 173, 1 do CTN, quando: a) o
contribuinte declarar a ocorréncia do fato juridico tributdrio, apurar o montante do imposto
devido, mas nao efetuar o respectivo pagamento; b) o contribuinte nao declarar a ocorréncia do
fato juridico tributario, isto ¢, omitir a realizacdo da operagdo ou prestacdo tributavel; ¢) o
contribuinte declarar a ocorréncia do fato juridico tributario, apurar o montante do imposto
devido, efetuar o pagamento da importancia pecunidria declarada, porém, posteriormente, o Fisco
verificar que o valor recolhido foi menor do que o efetivamente devido, em virtude de dolo,
fraude ou simulagdo, que ndo foram ventilados nos autos.

Portanto, em alinhamento com o ultimo Parecer da Procuradoria do Estado, tenho como caducas
as ocorréncias verificadas entre janeiro e junho de 2017.

Acolhida a prejudicial de decadéncia.

Todos os elementos necessarios para julgar estdo contidos nos autos. Indefiro o pedido de
realizagdo de diligéncia ou pericia, com base no art. 147, I, “a” do RPAF.

O recorrente sustentou a impossibilidade de o legislador estadual dispor sobre a cobranca de
complemento do ICMS (art. 9°-A, § 1° da Lei n° 7.014/96), matéria afeta a base imponivel e
substituicdo tributaria, que s6 poderia ser regulada, de acordo com o texto constitucional, por
meio de lei complementar nacional.

Neste ponto, cabe ressaltar que a este 6rgdo ndo compete o controle de constitucionalidade nem a
negativa de eficacia a norma emanada de autoridade superior, a teor do art. 167, 1 e 11l do RPAF.

Como ultimo argumento de mérito, que, na verdade, ndo ¢ de mérito, mas de (in)validade, o
recorrente sustentou a irretroatividade do dispositivo da lei estadual que previu a possibilidade de
exigéncia do complemento do imposto caso a base de célculo presumida ficasse aquém da
efetivamente realizada. Argumentou que dispositivo da Lei Estadual sé poderia ser aplicado aos
fatos geradores ocorridos a partir da data da publicagdo da norma, vez que ndo se reveste de
contetdo meramente interpretativo, escapando as hipdteses previstas no art. 106 do CTN.

Alinho-me com o posicionamento externado pela JJF, segundo o qual:

“Também aqui os argumentos defensivos mostram razoabilidade. Conforme observado nos precedentes desta
Junta de Julgamento, a norma estadual ao retirar o contribuinte do sistema da substitui¢do tributdria, a
pretexto de que este “renunciou” ao regime juridico ao pedir o indeébito, em verdade o legislador estd
determinando que a base de calculo, para aquelas operacoes, ndo ¢ mais a presumida e sim a realmente
praticada.

Ocorreu de fato uma verdadeira alteragdo legislativa com efeitos retro operantes em desfavor das situacoes
Juridicas consolidadas no passado. Mudanc¢a de base de cdlculo ndo é matéria procedimental, a autorizar a
aplica¢do do dispositivo para tras, ao abrigo no art. 144, § 1°do CTN.

Conforme observado pelo Cons°. Vladimir Morgado no precedente ja citado:

“Quem renunciou ao direito de optar pela tributagcdo normal foi o sujeito ativo, recorde-se, ao preferir a
tributagdo projetada, sendo compensado pelo pagamento adiantado do imposto e pela garantia do seu
recebimento, posto estar nas mdos de um responsavel tributdirio de renome patrimonial. E agora a pessoa
tributante quer ver esta renuncia revogada, a revelia do caput do art. 144 do CTN, todo o dispositivo abaixo
transcrito, com grifos da relatoria:

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei
entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

$ 1° Aplica-se ao langamento a legislagdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo,
tenha instituido novos critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de
investigacdo das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios,
exceto, neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros.
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$ 2?0 disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos lancados por periodos certos de tempo, desde que a
respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.

E continua o eminente Relator do precedente, dando sequéncia ao entendimento em torno da questdo
relacionada a retroatividade da norma:

“Decerto, se a construgdo interpretativa ndo caminhar do lado da tese fiscal, o dispositivo da lei estadual
perdera quase todo o seu sentido, a sua for¢a cogente, a sua propria razdo de existir, ndo obstante os
consideraveis contrapontos impugnatorios. Note-se que, ao se pedir restitui¢do, o legislador, a pretexto de

>

uma “renuncia”, libera o contribuinte de seguir o regime juridico da ST daquele momento em diante. A
norma visa mesmo fazer retroagir os seus efeitos, inclusive pela dic¢do que ela tomou no texto, posto
advertir aos orgados de fiscalizagdo que empreendam os esfor¢os necessarios para exigir a complementagdo.
Toda a construg¢do semantica do dispositivo tem énfase no passado, sem deixar de conjecturar para o futuro,
caso o sujeito passivo, por alguma deformidade de calibragdo da carga tributaria, insista em permanecer no

266

esquadro da ST”“.

Outrossim, devemos seguir as mesmas conclusdes apresentadas anteriormente, considerando,
mais uma vez, a impossibilidade juridica de os 6rgdos de julgamento administrativo negarem
validade, vigéncia e eficacia a comandos expressos de Lei do Estado da Bahia.

Além disso, as fls. 315/316, no dia 15 de margo de 2024, a 1* CJF (Camara de Julgamento Fiscal)
decidiu converter o feito em diligéncia a PGE/PROFIS, com as seguintes anotagdes:

()
Na pauta de julgamento de 15 de marco de 2024, a 1° CJF decidiu solicitar opinido da PGE/ PROFIS acerca da

suposta decadéncia.

Solicita-se também posicionamento sobre se a Lei que instituiu o art. 9-A, § 1° na Lei 7.014/96 possui efeitos
retroativos.

Por fim, os autos deverdo retornar a Secretaria do Conselho, para a adog¢do das medidas necessdarias ao
Julgamento”.

No Parecer de fls. 320 a 322, da lavra do Dr. José Augusto Martins Junior, a PGE/PROFIS manifesta-
se no sentido de que o art. 9°-A, § 1° da Lei n° 7.014/96 possui natureza procedimental de que ndo
existem Obices a sua aplicagdo retroativa, desde que nao transcorrido o prazo decadencial.

Com respeito ao endereco para correspondéncias processuais, nada impede a utilizagdo daquele
fornecido autuado, sendo inclusive recomendavel que assim se faga, tendo em vista as
prescri¢des do art. 272, § 5° do CPC (Cdédigo de Processo Civil), de aplicagdo subsididria no
Processo Administrativo Fiscal.

$§ 57 Constando dos autos pedido expresso para que as comunicagoes dos atos processuais sejam feitas em nome
dos advogados indicados, o seu desatendimento implicara nulidade.

Entretanto, nenhuma irregularidade advird na esfera administrativa, desde que observados os
ditames dos artigos 108 a 110 do RPAF-BA/1999, especialmente aqueles atinentes ao Domicilio
Tributario Eletronico.

voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario, tendo em vista o acolhimento da
prejudicial de decadéncia. No demonstrativo de fl. 03, deverdo ser desconsiderados os valores
referentes as ocorréncias verificadas entre 31/01/2017 € 30/06/2017.

VOTO DISCORDANTE (Quanto ao mérito — parte remanescente)

Com o devido respeito, apesar de concordar com o Ilmo. Relator em relagdo a decadéncia, divirjo
em relagdo ao mérito, por entender que o recurso deve ser provido para julgar insubsistente a
autuacao.

Neste sentido, acompanhei voto divergente da Ilma. Cons. Camila Magnavita da Fonseca Camargo,
no Acordao CJF n° 0278-11/24-VD, do qual extraio as precisas observagdes acerca do mérito:

“[...] Em relagdo ao mérito, a Recorrente argumenta a impossibilidade de se realizar a cobran¢a de ICMS por
extrapolar a competéncia do Estado, outorgada pela Constitui¢cdo Federal, violar a reserva de lei complementar
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(artigos 146 e 155, § 2° inciso XII, da CF/88) e, consequentemente, ofender o principio da legalidade tributaria,
previsto pelo artigo 150, I, da CF/88 e pelo artigo 9°, inciso I, do CTN.

Em relagdo a essa linha argumentativa, concordo com o Relator que ndo se incluem na competéncia deste
CONSEF a declaragdo de inconstitucionalidade nem a negativa de aplica¢do de ato normativo emanado de
autoridade superior, por for¢a do impedimento contido no artigo 167, I e Il do RPAF/BA-99.

Todavia, no que diz respeito ao argumento de que ndo é possivel cobrar complemento de ICMS em relagcdo a
fatos geradores ocorridos anteriormente a edi¢do da Lei n° 14.183/19, publicada em 13 de dezembro de 2019,
que inseriu o artigo 9°-A, § 1° da Lei n° 7.014/91, diferente do Relator, entendo que também possui razdo a
Recorrente.

Da leitura do § 1° do artigo 9°-A da Lei n° 7.014/96, resta clara que a sua disposi¢do possui natureza de direito
material, e ndo procedimental como conclui o parecer da PGE/PROFIS de n° 2024050554-0.

Em matéria tributaria, conforme nos ensina o professor José Souto Maior Borges (Langcamento Tributario. 2.
ed. 1999, p. 82-83), o direito material se diferencia do direito procedimental, na medida em que ele “regula a
existéncia organcia do tributo, ou seja, os direitos e deveres que emergem da relagdo juridica tributdria com
relagdo ao seu objeto, aos seus titulares — sujeitos ativo e passivo — e a sua configuragdo estrutural”. Assim, o
Direito Tributario Material se debruga sobre “o poder tributario e a sujei¢do respectiva, a sua limita¢do no
espaco, o objeto (“fato gerador”) do tributo, sua avaliagdo e medida, o crédito tributario e o Direito Tributdario
Penal”.

O Direito Procedimental, por sua vez, dedica-se a tratar sobre os procedimentos referentes as atividades de
langamento, de fiscalizacdo, cobranga e arrecadagdo do crédito tributario. Pelo fato de o § 1°, do artigo 9°-A da
Lei n°®7.014/96 estabelecer que a realizag¢do do pedido de restitui¢do implicara na renuncia ao encerramento da
tributagcdo e, consequentemente, na possibilidade, até entdo ndo prevista, de constituicdo e de cobranga do
ICMS quando a base de calculo real for superior a presumida, resta evidente, no meu entender, com o devido
respeito aos entendimentos em sentido diverso, que ele abriga disposi¢cdo com natureza de direito material.

Importante destacar que o contribuinte ndo passou a ter direito a restituicdo do ICMS pago a maior no regime
da substitui¢do tributaria apenas com a vigéncia art. 9°-A, § 1°da Lei n°7.014/96.

Com a Emenda Constitucional n° 3/93 foi inserido o § 7° do artigo 150 da Constitui¢do Federal, que prevé que
“a lei poderad atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condi¢do de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido”.

No mesmo sentido a Lei Complementar 87/96, no seu artigo 10, caput, determina que “‘é assegurado ao
contribuinte substituido o direito a restitui¢do do valor do imposto pago por forca da substituicdo tributdria,
correspondente ao fato gerador presumido que ndo se realizar”.

O Supremo Tribunal Federal, em 2016, quando do julgamento do RE 593.849, julgado em sede de repercussdo
geral (Tema 201), alterou o entendimento esposado no bojo da ADI 1.851 de que somente é possivel o pedido de
restituicdo do imposto quando o fato gerador presumido ndo ocorrer. Passou o STF a entender, em
interpretagcdo conforme a Constitui¢do, que é assegurado ao contribuinte a restitui¢do do imposto recolhido a
maior quando o fato gerador presumido ndo se concretize empiricamente, o que inclui situagoes em que o fato
gerador efetivo se realiza de forma diversa daquela presumida.

Conforme reconhecido pelo STF, a previsdo, ja existente no ordenamento juridico, do direito a restitui¢do por
parte do contribuinte contempla os casos em que o imposto é recolhido, sob o regime da substitui¢do tributaria,
através de base de calculo presumida superior a base de cadlculo efetiva.

Ainda que se entenda que o julgamento do STF pos fim ao encerramento da tributagdo por substitui¢do, o que
autoriza, por outra via, a cobrangca do ICMS complementar em caso de recolhimento a menor por parte do
substituto, é certo que a permissdo para essa cobranc¢a, no caso do Estado da Bahia, somente passou a existir
com o advento do art. 9°-A, § 1° da Lei n° 7.014/96, motivo pelo qual, por razées de seguranca juridica, a
exigéncia do ICMS nos moldes nesse dispositivo delineados, somente pode ocorrer em relagdo aos fatos
geradores ocorridos apos a sua vigéncia.

Ou seja, ao contrario do direito do contribuinte a restituicdo, que ja era garantido no ordenamento, a
autoriza¢do para a cobran¢a do ICMS complementar inexistia até o surgimento do art. 9°-4, § 1° da Lei n°
7.014/96, razdo pela qual, dada a natureza de direito material da previsdo que abriga, descabe se falar na
retroacgdo de seus efeitos, por for¢a dos artigos 105, 106 e 144 do CTN.

Diante do exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario, concluindo pela improcedéncia do Auto de
Infragdo.”
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SECRETARIA

c \ N s E F' i Estado da Bahia ‘ DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL ]

Entendo que o mesmo raciocinio se aplica ao presente caso, motivo pelo qual divirjo do Relator
para DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntario interposto e julgar INSUBSISTENTE a autuagao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo undnime, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntdrio apresentado para
modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n°
206900.0009/22-7, lavrado contra VIA S/A., devendo ser intimado o recorrente para pagar o imposto
no valor de R$ 9.664,64, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “f> da Lei n° 7.014/96, €
dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR (Quanto ao mérito) — Conselheiros: Paulo Danilo Reis Lopes, Bruno Nou Sampaio, José
Adelson Mattos Ramos, Valdirene Pinto Lima e Rubens Bezerra Soares.
VOTO DISCORDANTE (Quanto ao mérito) — Conselheiro: Anderson italo Pereira.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 27 de junho de 2025.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

PAULO DANILO REIS LOPES — RELATOR

ANDERSON ITALO PEREIRA - VOTO DISCORDANTE
(Quanto ao mérito — parte remanescente)

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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