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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
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EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO.
OPERACOES DE REVENDA DE MERCADORIAS. IMPOSTO
RECOLHIDO ANTECIPADAMENTE POR SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. ANEXO I DO RICMS/BA. PRECO DE VENDA
SUPERIOR AO ADOTADO NA BASE DE CALCULO

PRESUMIDA. Na forma da legislacdo vigente, restou
comprovado que o contribuinte, ao formalizar o pedido
de restitui¢do fica sujeito as regras impostas pelo § 1°,
do Art. 9°-A da Lei n° 7.014/96, ou seja, renincia e
encerramento da tributacdo por antecipacao tributaria,
sendo devida a exigéncia da diferenca do imposto
apurado nos casos de vendas efetivadas com preco
superior a base de célculo presumida. Calculos dos
débitos apurados nao impugnados. Falece competéncia
aos orgdos julgadores para efetuar a declaracdo de
inconstitucionalidade, bem como a negativa de
aplicacdo de ato normativo emanado de autoridade
superior, nos termos do Art. 125 da Lei n° 3.956/81.
Acolhido o pedido de decadéncia. Indeferido o pedido
de diligéncia. Reformada a Decisdo recorrida. Recurso
PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdo nao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario previsto no art. 169, I, alienas “b” do RPAF, interposto pelo sujeito
passivo em face da Decisdo proferida pela 5* JIF que julgou Procedente o Auto de Infracdo,
lavrado em 30/08/2022, referente a exigéncia em decorréncia da seguinte infracao:

Infragdo 01 — 002.001.001: Falta de recolhimento do ICMS nos prazos regulamentares referentes a operacoes
escrituradas nos livros fiscais proprios (2017). Consta a informagdo de que a empresa, com fundamento no art.
9°A4 da Lei Estadual n° 7.014/96, harmonizado com o entendimento do Tema n° 201 do STF, referente ao
Recurso Extraordinario n° 593.849/MG, protocolou no SIPRO/SEI diversos pedidos de Restituicdo do ICMS,
alegando ter efetuado operacdes mercantis referentes a revenda de mercadorias adquiridas com o imposto
recolhido antecipadamente por substituicdo tributaria na forma do Anexo 1 do RICMS-BA, com base de calculo

do imposto inferior ao originalmente presumido - R$ 31.703,37. Multa de 60%.

A Decisao recorrida (fls. 306 a 314) julgou Procedente o Auto de Infragdo nos seguintes termos:
Do ponto de vista formal, o Auto de Infra¢do esta de acordo com os requisitos de lei.

Defesa ofertada sem questionamentos do orgdo de preparo acerca de ter havido anormalidades temporais no
oferecimento da defesa ou defeitos de representagdo legal para o signatario da peca impugnatoria funcionar no
processo. Prestigiado todo e qualquer principio aplicdvel ao processo administrativo tributario.

Indefere-se o pedido de diligéncia formulado a fl. 46 porque todos os elementos instrutorios ja se encontram
presentes nos autos, até porque a matéria controvertida é eminentemente de direito. Ndo houve impugnagoes
quantitativas especificas que justificassem uma revisdo fiscal.

As andlises de merito envolvem questoes juridicas sensiveis e requerem dissecagdo interpretativa. Também a
prejudicial parcial invocada pela impugnante. Vamos a elas.

Em virtude do contribuinte, a luz do consolidado no Tema 0201 do STF, postular em 2021 a restitui¢do de ICMS
decorrente de diferengas entre a base de cdlculo presumida e a efetivamente realizada, em operagoes praticadas
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entre novembro de 2016 e dezembro de 2017, sob o jugo da substitui¢do tributdria, o Estado da Bahia, como
contrapartida, cobrou a situagdo contraria, qual seja, langou neste processo a complementagdo do imposto
quando a base imponivel praticada superou a estimada, fatos geradores ocorridos entre janeiro e dezembro de
2017. O fez com arrimo 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 dic¢do merece aqui ser novamente reproduzida, com destaques da relatoria:

Art. 9° Ocorrida a substituicdo ou antecipa¢do tributaria, estard encerrada a fase de tributa¢do sobre as
mercadorias constantes no Anexo I desta Lei.

Art. 9°-A. - O contribuinte que praticar prego de venda inferior ao valor adotado como base de cadlculo para
fins de antecipag¢do ou substituicdo tributaria podera 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.

$ 17 O pedido de restituicdo de que trata o caput deste artigo implica na renuincia ao encerramento da
tributagdo prevista no art. 9° desta Lei, cabendo ao Fisco realizar as atividades inerentes a fiscalizacio das
operacaes realizadas pelo contribuinte, devendo exigir a diferenca apurada nos casos em que se verificar
preco de venda superior ao valor adotado como base de cdlculo presumida, prevista na legislagcdo, para
finsde antecipagdo ou substitui¢do tributadria.

Vale sublinhar que, na esteira do julgamento do RE 593.849, onde brotou o conteudo do Tema 0201do STF, o
Estado de Minas Gerais embargou de declaragdo e, entre outros pontos, obteve o seguinte entendimento a
proposito de poder exigir a complementagdo 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 Administracdo 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 ampliacdo da tese de julgamento fixada ao Tema 201 da sistemdtica da
repercussdo geral, de maneira a abarcar aqueles casos em que a base presumida é menor do que a base
real, ndo prospera a alegagdo 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 plenaria, reitera-se razdo simétrica na interpreta¢do constitucional do art. 150, § 7° da
Constitui¢do da Republica. Contudo, a despeito da possivel abstrativiza¢do da controvérsia no sistema de
repercussdo geral,os fatos carreados aos autos ndo convergiram ao elastecimento da sumula de julgamento,
sob o ponto de vistada compreensdo majoritaria do orgado julgador. De todo modo, é despiciendo constatar
que a atividade da Administragio Tributaria é plenamente vinculada ao arcabougo legal,
independentemente de autorizagdo ou explicitagdo interpretativa pelo Poder Judiciario, nos termos do art. 3°
do CTN.

Evidentemente, o art. 3°do CTN traz a defini¢do de tributo e, dentro dela, a previsdo de sua institui¢do em lei —
além dos marcos que lhe propiciem condigoes de exigibilidade.

Todavia, registre-se que, durante os debates, os Min. Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Rosa
Weber, Luis Fux e Marco Aurelio Mello cogitaram da situagdo em que a base presumida é inferior a praticada.

Trés linhas defensivas foram abertas pelo sujeito passivo:

(i)  Decaimento parcial do crédito tributario, a atingir os fatos geradores de janeiro a junho de 2017, nos
moldes do art. 150, § 4° do CTN e do entendimento exarado pela PGE no Incidente de Uniformizacdo
2016.194710-0, visto que a cobranca refere recolhimento a menor e, como tal, a Fazenda Publica ja sabia
desde a concretizagdo do fato jurigeno que deveria efetuar o langcamento de oficio complementar. Logo, ao
tomar ciéncia da autua¢do em 07.10.2022, o periodo a salvo dos efeitos decadenciais seria de outubro de 2017
em diante.

A oposi¢do fazendaria entende que, em verdade, a época da ocorréncia do fato imputavel, quandoo autuado
ainda estava no regime da substitui¢do tributdria, nada era devido ao erdario. Somentedepois da empresa, ao
pleitear a restitui¢do, cair nas malhas do dispositivo estadual atrds transcrito, é que surgiram diferengas a
recolher, no que prontamente foram tomadas as providéncias para constituicdo do crédito tributario. Dai a
situagdo encaixar-se na hipotesecontida no art. 173, I do CTN, de sorte que o prazo de decadéncia comegou a
contar a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetivado.
Assim, todo o periodo autuado estaria liberto da decadéncia.
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Naturalmente, estamos a tratar de uma prejudicial parcial de mérito que com ele ndo se comunica. Significa
dizer que, independente das questées de fundo, é preciso saber se o sujeito ativo perdeu parcialmente o seu
direito material de constituir o crédito tributario.

Neste particular, assiste razdo ao ente tributante. Note-se que, em verdade, no final de 2016 e nos anos que se
sucederam, até 2021, quando a impugnante formalizou o pedido de devolucdo do imposto, nada era devido ao
Estado. A partir da “renuncia” do contribuinte ao regime da ST é que as diferengas passaram a ser devidas,
pelo menos no entender do autor da Lei 14.183/2019. Por conseguinte, o caso deste PAF ndo aborda
recolhimento a menor, mas falta mesmo de recolhimento, pois a época dos fatos geradores o valor devido de
complementacdo era zero, sendo que so a partir de 2020, com a mudanga de critério de quantificagcdo da base
de calculo, ¢ que passou a ser cobravel o imposto residual. Dai se aplicar o entendimento consolidado no
Incidente de Uniformizag¢do 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 alcangar
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 sefalar 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.

Em conclusdo, é de se afastar a prejudicial de decadéncia, mantendo integros do ponto devista material os
residuos de ICMS cobrados entre janeiro e setembro de 2017.

(ii)  Impossibilidade de o legislador estadual regimentar direta e autonomamente a possibilidade de cobranca
do complemento do tributo estadual, toda vez que a base de cdlculo constatada fossesuperior a imaginada, pois
o instituto da substituicdo tributaria tem estatura constitucional, com atribui¢oes exclusivas para a lei
complementar nacional fixar as suas diretrizes, inclusive a possibilidade de ser exigida a complementagdo.

Neste particular, a fiscalizagdo reiterou que a previsdo de exigir a complementa¢do reside em expresso
comando de lei estadual, art. 9°-A4, § 1°, da Lei 7.014/96.

Soa coerente o argumento empresarial de que o instituto da substitui¢do tributaria, nele incluidas as hipoteses
de restituicdo, “renuncia” e complementagdo 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:

Il - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos 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 I atenderd ao seguinte:
XII - cabe a lei complementar:

b) dispor sobre substitui¢do 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.

Nesta esteira, regime juridico de tributa¢do pode ser definido como aquele conjunto sistematizado de regras
que fazem funcionar o adimplemento do tributo em face de uma rela¢do juridica determinada e vinculada a
realizagdo 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 muda-lo ao sabor de circunstancias ulterioresque 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 interpreta¢do conforme, entendeu que a extraordinariedade
constitucional do indébito também alcanga estas situagoes, alem daquela em que o fato gerador materialmente
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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 terocorrido base imponivel maior, a suplementa¢do seria indevida, pois o
regime juridico a que estava jungido a empresa era do lucro presumido.

No sistema da substitui¢do progressiva para taxacdo do ICMS, ganha o sujeito ativo alguns bonus,quais sejam,
arrecada antecipadamente a agregacdo presumida para toda a cadeia produtiva, realizando uma receita que so6
se materializaria posteriormente, além de focar a responsabilizacdoem poucos agentes econémicos dotados de
maior lastro patrimonial para responder pela divida. Mas ao optar por este regime juridico, devera também
suportar os seus onus, como ndo intentar recolhimentos complementares caso a base de cdlculo constatada
supere a base de cdlculoestimada.

Ndo se pode olvidar que, em regra, dentro da antecipa¢do com substitui¢cdo, a LC 87/96 prevé que o computo
da agregacdo sera calcado na média ponderada de pregcos (MVA) verificada em cada subsegmento economico,
através do qual certa mercadoria seja comercializada. E como se trata de média ponderada, for¢osamente
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
complementagdo (sem previsdoconstitucional).

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 fenémeno
Juridico. A adogdo pelo sistema da substitui¢do 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 ha 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 obrigagdo tributaria
naquele volume estimado, até porque o seu computo foi pautado numa metodologia confiavel prevista em lei.

Imagine-se o seguinte cenario: uma pessoa, credora de outra em virtude de um contrato de compra e venda,
para ver a obrigacdo solvida, concorda em celebrar uma dag¢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
adimplida.

Com as devidas adaptagées, algo semelhante acontece no caso em tela, porquanto o credor tributdrio, 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 cdlculo, até para
amenizar a carga tributdaria 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 tributa¢do antecipada recaisse sobre bases economicas
estimadas para desfrutar da arrecadagdo antecipada e da seguranga de vé-la realizadapor 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 operagoes 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
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subsequentes em determinadas situagoes (atividade, tipode mercadoria, local de origem, local de destino, entre
outras). Nao foi dado ao contribuinte escolher a tributagdo normal no lugar da tributacdo 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 nodireito 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 inag¢do administrativa, é por desaparelhamento operacional.

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

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. Embora questiondvel na drea tributdria, segundo o STF decidiu no Tema 825 (“E
vedado aos Estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD nas hipoteses referidas no art. 155, § 1° I, da
Constituicdo Federal sem a intervengdo da lei complementar exigida pelo referido dispositivo
constitucional”), também ndo deixa de ser um argumento juridico o de que, quando a lei nacionalde normas
gerais, no ambito da competéncia concorrente, deixa de fazer o regramento necessarioacerca da substitui¢do

tributdria, podem os Estados-membros exercer a competéncia legislativa plena, a teor do art. 24, § 3°, da
CF/88.

Em outras palavras: ndo compete a instancia administrativa rejeitar a aplicabilidade de explicito comando de
lei estadual, ndo obstante o alentado arrazoado defensivo. Os caminhos dos que se reputarem prejudicados
poderdo ser outros.

(iii) Irretroatividade do dispositivo da lei estadual que previu a possibilidade de exigéncia do complemento do
imposto caso a base de cdlculo presumida fique aquém da efetuada. Sustenta o autuado que dito dispositivo
deve ser aplicado dali para frente, isto é, no minimo a partir da data da publica¢do que o introduziu no sistema
Jjuridico. Isto porque a norma em comento prejudica o contribuinte, ndo é interpretativa e escapa das hipoteses
contidas no art. 106 do CTN.

Compreendemos a razoabilidade das razdes defensivas. Ao retirar o contribuinte do sistema da substitui¢do
tributdria, a pretexto de que “renunciou” a este regime juridico ao pedir o indébito, em verdade o legislador
esta determinando que a base de cadlculo, para aquelas operagées, ndo é mais a presumida e sim a realmente
praticada, afetando-as em detrimento da seguranca juridica. Verdadeira altera¢do legislativa com efeitos
retroprojetados em desfavor das relagées juridicas ja consolidadas no passado. E mudancga de base de calculo
aplicavel a operagdo ndo é matéria procedimental, a autorizar a aplicag¢do do dispositivo para trds, sob a falsa
Justificativa de haver abrigo no art. 144, § 1°, do CTN. Quem renunciou ao direito de optar pela tributagdo
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 maos de um responsavel tributdrio
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 lancamento a legislacio que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigacao,
tenha instituido novos critérios de apuracdo 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.

$§ 2° O 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.

Os autuantes, por sua vez, interpretaram que a multicitada norma é sim de natureza procedimental, ao instituir
novos critérios de apuragdo da base de calculo e, nesta qualidade, com fulcro no § 1°do art. 144 do CTN, atras
colado, pode lan¢ar-se para trdas com o fito de afetar fatos passados, ndo contemporaneos a sua publicagdo.

Decerto, se a construg¢do 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
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“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 esforcos necessarios para exigir a complementa¢do. Toda a construgio
semdntica do dispositivo tem énfase no passado, sem deixar de conjecturar parao futuro, caso o sujeito passivo,
por alguma deformidade de calibrag¢do da carga tributaria, insista em permanecer no esquadro da ST.

E, mais uma vez, também por este veio, ndo podemos negar vigéncia a comando expresso de lei da Bahia, por
falecer competéncia ao CONSEF em decidir por inconstitucionalidades ou desbordamentos da lei ordindria de
seu campo material previamente estabelecido. Afastados, apesar de pertinentes, os argumentos empresariais.

Por tudo quanto foi exposto, é o auto de infragdo julgado PROCEDENTE.

No Recurso Voluntario (fls. 324 a 350) interposto por meio dos advogados Guilherme Pereira das
Neves, OAB-SP 159.725 e Tatiane Aparecida Mora Xavier OAB-SP 243.665, inicialmente discorrem
sobre a tempestividade, infragdo e julgamento, cuja decisdo entende deva ser reformada.

DECADENCIA. Argui a preliminar de decadéncia relativo ao periodo de janeiro a setembro de
2017, por for¢a do art. 150, § 4° do CTN, por considerar que a acusagdo fiscal se refere a falta de
pagamento de complemento de ICMS-ST ocorridos no periodo de janeiro a dezembro de 2017 ¢ a
cientificacdo do Auto de Infracdo foi efetivada em 07/10/2022, apdés o decurso do prazo
decadencial de 05 (cinco) anos para homologacao de supostos créditos indevidos apropriados que
resultou na acusacao de recolhimento a menor do ICMS no periodo.

Afirma que na situacdo em questdo pagou o ICMS-ST retido sobre as operagdes autuadas
considerando que o valor das vendas teve base de calculo presumida menor e neste caso os
Tribunais Superiores, notadamente o STJ consolidou o entendimento de que:

a) O prazo decadencial aplicavel a tributos e contribuicdes sujeitos ao langamento por
homologagao, que se inclui o ICMS ¢ de cinco anos;

b) A contagem do prazo depende da situagdo envolvida: i) se efetiva o pagamento ainda que em
valor inferior ao efetivamente devido, sem que ocorra fraude, dolo ou simulagdo a contagem ¢
a prevista no art. 150, § 4° do CTN, ou seja, cinco anos; ii) se apura o tributo/contribuicdo, mas
ndo realiza qualquer pagamento, nem apresenta a devida declaragdo ao Fisco, a contagem ¢ de
cinco anos a partir do 1° dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato gerador, nos termos do
art. 173 do CTN; iii) se apura o tributo/contribuicdo, ndo realiza qualquer recolhimento, mas
apresenta declaragdo ao Fisco, ndo se trata de prazo decadencial, mas sim, prescricional, cuja
contagem ¢ de cinco anos a partir da data da constitui¢do definitiva do crédito (entrega da
declaragdo), nos termos do art. 174 do CTN.

Em seguida transcreve diversas ementas de julgados pelo STJ (AGRESP 1011953/2009; REsp
1651084/2017) ¢ Acordaos proferidos no CONSE/BA (JJF 0407-06/21; CJF 0381-12/17; JJF 0062-04/23 € JIF
0038-04/23) para tentar demonstrar coeréncia com os argumentos apresentados.

MERITO. Afirma que o langamento ndo se sustenta, diante da impossibilidade de cobranga de
complemento de ICMS-ST ante a falta de previsdo em Lei Complementar, visto que a fiscalizacao
se ampara no § 1°, do artigo 9°-A da Lei (BA) n°® 7.014/96, acrescentado pela Lei (BA) n°® 14.183/19,
para constituir o débito de ICMS decorrente de suposta falta de pagamento de ICMS sobre
operagodes de venda de determinadas mercadorias (chips pré-pago e celulares).

Alega que o estabelecido no art. 9°-A da Lei n° 7.014/1996 ndo pode prosperar, por contrariar o
principio da estrita legalidade (ou tipicidade tributaria), na medida em que inexiste autorizagdo
em Lei Complementar Federal para cobranca de ICMS sobre tais bases.

Ressalta que a EC 03/1993 introduziu o § 7°, no art. 150 da CF, possibilitando que a lei poderia
atribuir ao sujeito passivo a condicdo de responsavel pelo pagamento do imposto, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, sendo assegurado a restituigdo caso ndo se realize o fato
gerador presumido, mas ndo foi previsto na Lei Complementar n° 87/1996, conforme previsao nos
artigos 146 e 155, § 2°, XII da CF/88, a fim de que tal cobrangca ndo seja contaminada por
inconstitucionalidades, sendo este o caso dos autos.
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Argumenta que tendo a LC 87/1996 nos artigos 6° a 1° estabelecido as balizas para instituicao e
cobranga do ICMS-ST ndo regulamentou a situacao de que pudesse ser restituido o valor do ICMS-
ST pago a mais quando a base de calculo utilizada na retencdo fosse superior a da operagao
subsequente realizada, ofendendo o principio da legalidade tributaria, previsto no artigo 150, 1
da CF e art. 9° I do CTN.

Discorre sobre o principio da legalidade, transcreve texto de doutrinadores (Roque Carrazza),
decisdes do STF (RE 598677/2021) que manteve entendimento de que com a EC 3/1993 ndo pode ser
efetivado por decreto, visto que ¢ reservado a Lei Complementar. Também, o julgamento do Tema
525 pelo STF veda a instituicdo do ITCMD sem a intervengao de lei complementar, reconhecido
em sede de repercussao geral.

Conclui esta linha de raciocinio argumentando que ao instituir a cobranca do complemento do
ICMS em relagdo as operacdes sujeitas a substituicdo tributaria, o Estado da Bahia extrapolou a
competéncia outorgada pelo art. 150, § 7° da CF, por inexistir lei complementar federal.

Salienta que a exigéncia pautada no § 1°, do art. 9°-A da Lei n° 7.014/96, incorre em violacao legal
(Lei Kandir), visto que os artigos 1° € 2° do COTEBA e artigos 1° e 2° do RPAF/BA dispdem sobre a
subsuncdo do processo administrativo fiscal e contencioso a lei complementar e Constitui¢do
Federal, cujos artigos da Lei n° 7.014/96, alterado pela Lei n° 14.183 foi publicada em 13/12/2019, sem
observar os principios da anterioridade anual e nonagesimal, viabilizada a partir de 12/03/2020.

Discorre sobre os artigos 105 € 106 do CTN que vedam a possibilidade de aplicagao retroativa da
legislagdo tributdria, excetuando apenas as hipoOteses de ato interpretativo, pendentes de
julgamento definitivo e que se mostre mais “favoravel” ao contribuinte (hipotese nao
configurada), conforme previsto na Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro (Lei n°
4.657/1942), impossibilitando exigir complemento de ICMS-ST sobre fatos geradores ocorridos dois
anos antes da edi¢cdo da norma.

Ressalta que o STF reconheceu que a instituicdo de novos tributos pelos Estados deve ser
amparada por lei complementar federal, obedecendo aos principios da anterioridade anula e
nonagesimal (RE 439796/2014).

Cita precedentes do Acérdao JIF n° 0285-04/22, no qual figurou como autuada e que foi
manifestado entendimento de que ndo pode se aplicar efeitos pretéritos a Lei n° 14.183/1919.

Protesta pela realizagdo de diligéncia nestes autos para que sejam confirmados os pontos
arguidos, em especial, o recolhimento, ainda que supostamente parcial, de ICMS com relagdo ao
periodo autuado, como autoriza o artigo 137, inciso 1, alinea “a” do RPAF/BA.

Pugna, ao fim, pelo conhecimento e provimento integral do Recurso, para: (i) reconhecer, em
carater preliminar, a decadéncia parcial configurada com relacdo aos fatos geradores ocorridos
entre janeiro ¢ junho de 2017, e, no mérito, (ii) cancelar integralmente o auto de infracdo ora
impugnado (e, por conseguinte, a penalidade aplicada), determinando o arquivamento do
processo administrativo.

Esta 2* CJF converter o processo em diligéncia & PGE/PROFIS no sentido de fosse emitido Parecer
Juridico quanto a Repercussdo geral do julgamento do Tema 201 pelo STF quanto aos fatos
geradores ocorridos em 2017, diante do pedido restituicdo do ICMS-ST relativo a operagdes
praticadas entre novembro de 2016 ¢ dezembro de 2017 por parte do estabelecimento autuado.

A PGE/PROFIS no Parecer n° 2024.140270-0 esclareceu que o julgamento do Tema 201 pelo STF teve
publicacao definitiva em 05/04/2017, assegurando o direito de restituicdo da diferenga do ICMS
pago a mais no regime de ST quando a base de célculo for inferior a presumida.

No tocante a decadéncia, manifestou entendimento de que:

“... para a cobranca da diferenca do ICMS-ST pelo Estado e Pedido de Restitui¢do do contribuinte, aplica-se as
normas definidoras da decadéncia, em espécie o art. 150 do CTN, a partir da sedimenta¢do jurisprudencial do
Tema 201 do STJ [STF], precisamente 05/04/2017 .

ACORDAO CJF N°0320-12/24-VD 7



C ) N s E F @ Estado da Bahia | SESREARA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

O recorrente foi cientificado do parecer e por meio de seus advogados (fls. 400 a 409) discorreram
sobra a infracdo, impugnacao, julgamento em primeira instancia do CONSEF, recurso interposto,
diligéncia fiscal e Parecer exarado pela PGE/PROFIS, ressaltando anuéncia a decadéncia invocada,
bem como impossibilidade de exigir o ICMS-ST recolhido a menos do que a base de célculo
presumida em momento anterior a edigdo da Lei n° 14.183/2019.

Requereu o reconhecimento da decadéncia relativa aos fatos geradores ocorridos no periodo de
janeiro a setembro de 2017 e cancelamento integral do Auto de Infragao.

O conselheiro Marcelo Mattedi e Silva declarou impedimento no julgamento deste PAF devido
participagdo da decisdo de primeiro grau.

Registrada a presenca da advogada Dra. Gabriella Pellicciotti Lins na sessdo de videoconferéncia
que exerceu o seu direito regimental de fala.

VOTO

O Auto de Infracdo acusa falta de recolhimento do ICMS no prazo regulamentar referentes a
operagoes escrituradas nos livros fiscais proprios, relativo a pedidos de Restituigdo do ICMS, sob
alegacdo de ter efetuado operagdes mercantis referentes a revenda de mercadorias adquiridas
com o imposto recolhido antecipadamente por substituicao tributaria, com base de calculo do
imposto inferior ao originalmente presumido, que foi julgado procedente em primeira instancia.

No Recurso Voluntario interposto de um modo geral o sujeito passivo requereu:

i) Realizacdo de diligéncia fiscal;
ii) Preliminar de decadéncia dos fatos geradores ocorridos entre janeiro a setembro de 2017;
iii)No mérito, cancelar integralmente o auto de infracgao.

Quanto ao pedido de realizagdo de DILIGENCIA FISCAL, observo que conforme apreciado na
Decisdo recorrida, o Auto de Infracdo faz se acompanhar de demonstrativo sintético (fl. 8) e
analitico (fls. 9 a 12) gravado na midia de fl. 13, cujas cOpias foram fornecidas ao autuado por
meio do Domicilio Tributario Eletronico (fl. 15), inexistindo questionamentos acerca dos
demonstrativos que dao suporte ao langamento. Por isso, fica indeferido o pedido de diligéncia
fiscal, nos termos do art. 147, I, “a” do RPAF-BA/99, tendo em vista que os elementos constantes
nos autos sao suficientes para as conclusdes acerca da lide.

No que se refere a aplicagio da DECADENCIA o recorrente alega que foi cientificado do
lancamento em 07/10/2022 e deve ser aplicado o disposto no art. 150, § 4° do Codigo Tributario
Nacional (CTN), considerando contagem dos fatos geradores ocorridos hd mais de cinco anos,
deve ser afastado a exigéncia dos valores pertinentes ao periodo de janeiro a setembro de 2017.

Na decisdo de primeira instancia foi negado a declaracdo da decadéncia, fundamentando que ndo
se trata de recolhimento a menor e sim de falta de recolhimento do ICMS, mediante procedimento
fiscal desenvolvido a partir do protocolo no SIPRO de pedidos de restituicao efetivado em 2021,
relativo a fatos geradores ocorridos em 2016 € 2017, cuja contagem do prazo decadencial devia
ser feita a partir do momento do pedido de restitui¢ao, nos termos do art. 173,1 do CTN.

Preliminarmente, ressalto que em julgamentos na segunda instancia do CONSEF proferir diversos
votos que se coaduna com os fundamentos contidos na decisdo ora recorrida, ou seja, o art. 150, §
4° do CTN prevé que para os tributos que a legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, e se no prazo de 5 (cinco)
anos a Fazenda Publica ndo se pronunciar, expressamente homologa o langamento.

Na situacdo presente, com relagdo ao exercicio de 2017, o langamento do ICMS-ST pago pelo
estabelecimento autuado, em conformidade com o disposto no art. 9° da Lei n° 7.014/1996, nos
termos do art. 150, § 4° do CTN, a Fazenda Publica tinha prazo de 5 (cinco) anos para exercer a
atividade de fiscalizagdo no que se refere a célculo e langamento do imposto em conformidade
com a legislacdo tributaria. Caso ndo exercido, tacitamente ficaria homologado a partir dos fatos
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geradores. No que se refere ao pedido de restitui¢do do ICMS-ST, recolhido no exercicio de 2017,
formulado pelo estabelecimento no exercicio de 2021, s6 a partir do pedido ¢ que se materializa a
“renuncia ao encerramento da tributagdo prevista no art. 9° desta Lei”.

Consequentemente, caberia ao Fisco realizar as atividades inerentes a fiscalizacdo das operagdes
realizadas pelo contribuinte, para exigir a diferenca relativa a preco de venda superior ao valor
adotado como base de célculo presumida (art. 9° da Lei n° 7.014/1996) a partir da formulacdo do
pedido pelo contribuinte.

Entretanto, no Parecer exarado pela Procuradoria Geral do Estado (PGE) n° 2024.140270-0 foi
manifestado entendimento de que o art. 9°-A da Lei n° 7.014/1996 instituido pela Lei n° 14.138/2019 €
uma norma procedimental, cujo conteudo procurou ajustar se a decisdo proferida pelo Superior
Tribunal Federal no julgamento do Tema 201.

Concluiu que a norma contida no art. 9°-A da Lei n° 7.014/1996 ndo inovou em nada o ordenamento,
para defini¢do de qualquer marco temporal para restituicdo e para cobranca da diferenca do
ICMS-ST pelo Estado, aplicando-se as normas definidoras da decadéncia (art. 150 € 173 do CTN), a
partir da sedimentagdo jurisprudencial do Tema 201 do STF.

Pelo exposto, considerando o citado Parecer exarado pela PGE/PROFIS e proferimento de
opinativos por parte dos Procuradores nas sessdes de julgamento do CONSEF seguindo o
entendimento de que:

“Tanto a cobranga da diferenga, quanto o pedido de restitui¢cdo estdo, destarte, atrelado a data da publicacdo
do Tema 201 do STJ [STF], sendo o marco essencial para verificagdo do termo inicial da contagem do prazo
decadencial, sem duvida, quando verificado que a base de cdlculo da efetiva da operagdo for inferior ou
superior a base de calculo presumida”

Em conclusdo, modifico o meu posicionamento sobre a apreciacdo da decadéncia quanto a
contagem do prazo a partir do momento do pedido de restitui¢do previsto no art. 9°>-A da Lei
7.014/1996 e sim da publicagdo do julgamento do Tema 201 pelo STF em 05/04/2017.

Assim sendo, acolho a prejudicial de mérito de decadéncia relativo aos fatos geradores ocorridos
no periodo de janeiro a setembro de 2017, considerando que o estabelecimento autuado foi
cientificado do lancamento em 07/10/2022.

MERITO. O recorrente alega que cobranga de complemento de ICMS-ST ndo tem previsdo em Lei
Complementar e o amparo no § 1°, do artigo 9°-A da Lei (BA) n° 7.014/96, contraria o principio da
estrita legalidade (ou tipicidade tributaria).

Conforme ressaltado pelo recorrente, a EC 03/1993 introduziu o § 7°, no art. 150 da CF,
possibilitando que o sujeito passivo na condi¢do de responsavel pelo pagamento do ICMS-ST,
cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegura a restituicao caso nao se realize o fato
gerador presumido.

Por sua vez o STF no julgamento do RE 593.849 (Tema 0201 do STF) decidiu que o contribuinte
responsavel pelo pagamento do ICMS-ST pode pedir restituicdo do valor pago a maior que o fato
gerador presumido, da mesma forma que o ente tributante, pode exigir a complementacao do
tributo estadual relativo ao pagamento do imposto menor que o do fato gerador presumido.

Com base nessa decisao foi instituido o art. 9°-A da Lei n° 7.014/1996, indicando procedimentos a
serem aplicados no pedido de restituicdo, que na situacdo em questdo ingressou com o pedido de
restituicdo em 2021, o que motivou Fisco desenvolver atividades de fiscalizagdo para verificar
preco de venda superior ao valor adotado como base de célculo presumida e exigido a diferenca
devida, nos termos do § 1°, do art. 9°-A da citada Lei.

Conforme entendimento manifestado pela PGE/PROFIS no Parecer PGE n° 2024.140270-0 o art. 9°-A
da Lei n° 7.014/1996 instituido pela Lei n° 14.138/2019 ¢ uma norma procedimental, cujo conteudo
procurou ajustar se a decisdo proferida pelo Superior Tribunal Federal no julgamento do Tema
201. Logo, tendo sido publicado o Acérdao em 05/04/2017, a partir dessa data tanto o contribuinte
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poderia pedir restituicdo do ICMS-ST pago a mais que a base de calculo presumida, como a
Administracdo Fazendaria promover o langamento em relagdo ao valor do imposto recolhido a
menos que o da base de célculo presumida.

Portanto, a exigéncia fiscal tem amparo legal, e nos termos do artigo 167,1 e IIl do RPAF/BA ndo se
incluem na competéncia dos 6rgados julgadores a declaragao de inconstitucionalidade ou negativa
de aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior.

Logo, se o contribuinte valendo se do disposto no art. 9°-A da Lei n° 7.014/1996 ingressou com o
pedido de restituicdo do ICMS em razdo de pratica de prego de venda inferior ao valor adotado
como base de calculo para fins de antecipac¢ao ou substituicdo tributéria, implicou na rentincia ao
encerramento da tributagdo prevista no art. 9° da mesma Lei, sendo assegurado ao Fisco realizar
as atividades de fiscalizacdo das operagdes realizadas pelo contribuinte e exigir a diferenga
apurada nos casos em que se verificar prego de venda superior ao valor adotado como base de
calculo presumida, prevista na legislacdo, para fins de antecipacao ou substitui¢ao tributaria, de
acordo com o disposto no § 1° do mesmo dispositivo e diploma legal.

Ressalte se que o que motivou a cobranga de complemento de ICMS-ST foi a tomada de iniciativa
do estabelecimento autuado ter dado entrada no pedido de restitui¢do de pagamento do imposto
por praticar operacdes de circulacdo de mercadoria em valor menor do que o presumido, tendo
como amparo o previsto no § 1°, do artigo 9°-A da Lei n° 7.014/1996, dispositivo que o sujeito
passivo de forma contraditoria ora alega infringir o principio da estrita legalidade.

Como o recorrente ingressou com o pedido de restituigdo do ICMS-ST no exercicio de 2021
relativo a fatos geradores ocorridos em 2016 e 2017, invocando o procedimento previsto no § 1°, do
artigo 9°-A da Lei n° 7.014/1996, alterado pela Lei n° 14.183 que foi publicada em 13/12/2019, ao
alegar incorrer em violagdo legal a exigéncia fiscal pertinente a fatos geradores ocorridos no
exercicio de 2017, deveria requerer restituicdo somente ap6s a publicacdo da Lei (dezembro/2019).

Portanto, se solicitou restituigdo com base no citado art. 9°-A da Lei n° 7.014/96, pela logica se
coaduna com o entendimento manifestado no Parecer da PGE/PROFIS de que a norma ¢
procedimental para aplicagdao de pedidos de restituicdo do ICMS-ST (contribuinte) da mesma
forma que o Estado (ente tributante) desenvolveu atividades de fiscalizacdo para cobrar diferenca
do imposto, tomando como marco temporal a publicacdo do julgamento do Tema 201 pelo STF
em 05/04/2017.

Fica mantida a exigéncia fiscal relativo aos meses de outubro a dezembro de 2017 (R$ 2.021,72, R$
5.104,03 € R$ 5.140,06) totalizando R$ 12.265,81.

Voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario com reducdo do débito de R$ 31.703,37
para RS 12.265,81.

VOTO DISCORDANTE

Concordo com o Ilustre Relator quando acolhe a prejudicial de decadéncia em razao de ter
havido, no caso em tela, o recolhimento, ainda que parcial, do ICMS em relacdo as operacdes em
exame, o que atrai a incidéncia do quanto disposto no artigo 150, § 4° do CTN.

Pego, contudo, licenca ao Relator para, com toda a vénia, divergir de parte do entendimento
esposado quando da apreciacao das razdes de mérito do recurso.

A Recorrente argumenta a impossibilidade de se realizar a cobranca de ICMS por extrapolar a
competéncia do Estado, outorgada pela Constitui¢do Federal, violar a reserva de lei complementar
(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 ndao se incluem na
competéncia deste CONSEF a declarag¢do de inconstitucionalidade nem a negativa de aplicagdo de
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ato normativo emanado de autoridade superior, por forca do impedimento contido no artigo 167, 1
e 111 do RPAF/BA-99.

Todavia, no que diz respeito ao argumento de que ndo € possivel cobrar complemento de ICMS
em relacdo a fatos geradores ocorridos anteriormente a edi¢ao 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 possui razao a Recorrente.

Da leitura do § 1°, do artigo 9°-A da Lei n° 7.014/96, resta clara que a sua disposi¢ao possui natureza

de direito material, e ndo procedimental como conclui o parecer da PGE/PROFIS de n° 2024050554~
0.

Em matéria tributdria, conforme nos ensina o professor Jos¢ Souto Maior Borges (Langamento
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 tributaria com relagdo ao seu objeto, aos seus titulares — sujeitos
ativo e passivo — e a sua configurac¢do estrutural”. Assim, o Direito Tributario Material se debruca
sobre “o poder tributario e a sujei¢do respectiva, a sua limitagdo no espago, o objeto (“fato
gerador”) do tributo, sua avaliagdo e medida, o crédito tributario e o Direito Tributario Penal”.
O Direito Procedimental, por sua vez, dedica-se a tratar sobre os procedimentos referentes as
atividades de lancamento, de fiscalizagdo, cobrancga e arrecadagao do crédito tributario.

Pelo fato de o § 1°, do artigo 9°-A da Lei n° 7.014/96 estabelecer que a realizagdo do pedido de
restituicdo implicard na renlincia ao encerramento da tributacdo e, consequentemente, na
possibilidade, até entdo ndo prevista, de constituicdo e de cobranca 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¢ao com natureza de direito material.

Importante destacar que o contribuinte ndo passou a ter direito a restituigdo 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 Constituicdo Federal, que
prevé que “a lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributdria a condi¢do de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso ndao 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 substitui¢do tributaria, 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
repercussao geral (Tema 201), alterou o entendimento esposado no bojo da ADI 1.851 de que
somente ¢ possivel o pedido de restituicdo do imposto quando o fato gerador presumido ndo
ocorrer. Passou o STF a entender, em interpretacdo conforme a Constituicdo, que € assegurado ao
contribuinte a restituicdo do imposto recolhido a maior quando o fato gerador presumido nao se
concretize empiricamente, o que inclui situagdes 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
restituicdo por parte do contribuinte contempla os casos em que o imposto ¢ recolhido, sob o
regime da substitui¢do tributaria, através de base de calculo presumida superior a base de célculo
efetiva.

Ainda que se entenda que o julgamento do STF pds fim ao encerramento da tributagdo por
substitui¢do, o que autoriza, por outra via, a cobranca do ICMS complementar em caso de
recolhimento & menor por parte do substituto, ¢ certo que a permissdo para essa cobranca, 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 razdes de seguranga juridica, a exigéncia do ICMS nos moldes
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nesse dispositivo delineados, somente pode ocorrer em relagao 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 autorizacao para a cobranga do ICMS complementar inexistia até o surgimento do
art. 9°-A, § 1° da Lei n°® 7.014/96, razao pela qual, dada a natureza de direito material da previsao

que abriga, descabe se falar na retroagdo de seus efeitos, por forca dos artigos 105, 106 e 144 do
CTN.

Diante do exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario, concluindo pela
IMPROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
decisdo ndao unanime, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntario apresentado para
modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°
206900.0043/22-0, lavrado contra VIA S/A., devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de RS 12.265,81 acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II,
“f” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Jodo Vicente Costa Neto, Antonio Dijalma Lemos Barreto, Tabata Mineiro
Bezerra ¢ Eduardo Ramos de Santana.
VOTO DISCORDANTE — Conselheira: Camila Magnavita da Fonseca Camargo.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 25 de agosto de 2025.

EDUARDO RAMOS DE SANTANA — PRESIDENTE/RELATOR

CAMILA MAGNAVITA DA FONSECA CAMARGO - VOTO DISCORDANTE

VICENTE OLIVA BURATTO - REPR. DA PGE/PROFIS
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