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EMENTA: ICMS. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MATERIAIS PARA
USO E CONSUMO DO ESTABELECIMENTO.

RECOLHIMENTO A MENOS. O defendente apresenta
prova que elide parcialmente a acusacdo fiscal. Ajustes
realizados pelo Autuante em diligéncia fiscal, reduz
valor originalmente lang¢ado. Indeferido pedido de
pericia técnica. Infracdo parcialmente subsistente.
Auto de Infragdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo
undnime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragcdo, lavrado em 11/12/2019, exige crédito tributdrio no valor de
R$240.705,72, acrescido da multa de 60%, em razdo da seguinte irregularidade:

Infracdo 01. 06.05.01. deixou de recolher o ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas
internas e interestaduais, na aquisicdo de materiais ou bens oriundos de outras unidades da
Federacdo, destinados ao uso e consumo do préprio estabelecimento, nos meses de janeiro,
fevereiro, abril a dezembro de 2016, janeiro a margo, junho a dezembro de 2017, setembro e
novembro de 2018.

O autuado impugna o lancamento fls.39/48. Resume os fatos autuados. Registra que a defesa é
tempestiva. Afirma que, vem diante da lavratura do Auto de Infracdo em epigrafe, por meio de
seus procuradores signatdrios, apresentar impugnacao, pelas razdes expostas a seguir.

Aduz ser empresa constituida na forma de sociedade limitada, tendo como atividade principal a
extracdo de petrdleo e gés natural. Com sede no estado do Rio de Janeiro, a empresa conta com
filiais nos estados de Sergipe e na Bahia. Na consecu¢do de suas atividades, estd sujeita a
incidéncia do ICMS, bem como ao cumprimento das obrigacdes acessorias relativas ao referido
imposto.

Nesse particular, registra que sempre prezou pelo adimplemento de suas obrigacdes tributdrias,
principais e acessdrias, especialmente com relacdo ao ICMS, no tempo e modo exigidos pela
legislacao do Estado da Bahia. Ocorre que, ndo obstante a regularidade com que conduz suas
atividades, foi surpreendida pela autuagdo ora impugnada, decorrente de trabalho fiscal que teve
por objeto a verificacdo do correto célculo do diferencial de aliquotas de ICMS, referente aos
periodos autuados. Repete o enquadramento legal.

No entanto, entende que a referida exigéncia é manifestamente ilegitima e improcedente, razao
pela qual a contesta, de modo a evidenciar a impossibilidade de exigéncia de qualquer valor
pretendido com base na autuacdo, a partir das quais, se verd que ndo ha como o lancamento
prosperar, devendo ser integralmente cancelado.

Explica que como exposto, foi autuada por suposta inconsisténcia no célculo do diferencial de
aliquotas de ICMS nos periodos indicados. Primeiramente, ressalta que o calculo apresentado pela
autoridade fiscal para o periodo de 2016 até dezembro de 2017, foi baseado em legislacao que ndo
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era vigente a época dos fatos, ou seja, o dispositivo que disciplina a base de célculo do ICMS na
operacdo em comento foi alterado.

Desta forma, diz que a autoridade fiscal se utilizou de legislacdo que se tornou vigente apenas
apos a realizacdo da operacdo pela empresa. Reproduz o art.17, § 6°, da Lei n° 7.014/96, que sofreu
alteracdes pela Lei n® 13.816, de 21/12/17, cujos efeitos se deram apenas, a partir de 22 de
dezembro de 2017. Ou seja, utilizou do cédlculo indicado pelo § 6°, do artigo 17 em suas operagoes
até dezembro de 2017, cujo texto vigente era: “Nos casos do inciso XI, o imposto a pagar serd o
valor resultante da aplicacdo do percentual equivalente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual, sobre o valor ali previsto.”

Para ilustrar o cdlculo realizado no periodo, elabora demonstrativo exemplificativo, com base na
planilha anexada ao presente Al, do periodo de fevereiro de 2017, com comentérios e ajustes
realizados, pelo que se verifica, o cilculo demonstra que utilizou o racional de excluir a aliquota
interestadual da base de cdlculo do ICMS, incluindo, posteriormente, o ICMS interno na base de
calculo. Por conseguinte, foi calculada a partir da multiplicacio da base de ICMS, como se
operacdo interna fosse, com a diferenca entre a aliquota interna subtraida da aliquota
interestadual aplicada. Ressalta que este era o disposto na legislagdo na época das operagdes.

Assim, diz que resta claro que realizou corretamente o cdlculo do diferencial de aliquotas do
periodo, ndo devendo ser aplicado o célculo trazido pelas alteragdes da Lei n°® 13.816, de 21/12/17,
jd que a mesma se tornou vigente apenas em 22.12.2017 — posteriormente as operagdes autuadas,
devendo ser cancelado o Auto de Infracdo com relacdo as operacdes relacionadas.

Caso assim ndo se entenda, € imprescindivel a realizacdo de pericia técnica, que poderad ser
realizada por meio de diligéncia fiscal, pela qual restard demonstrado o correto cédlculo realizado,
diante da aplicacdo da legislagcdo aplicavel a época dos fatos.

Em relagcdo ao periodo de setembro de 2018, afirma ter verificado que a operagdo indicada na
Nota Fiscal n° 127, se refere a saida de um bem amparado pelo regime aduaneiro especial
Repetro-Sped do estabelecimento do Rio de Janeiro (matriz) com destino ao Estado da Bahia
(filial) sem destaque de ICMS.

Esclarece que o Repetro-Sped é um regime aduaneiro especial de utilizagdo econdmica destinado
a bens a serem utilizados nas atividades de exploracao, desenvolvimento e producdo de petréleo
e de gds natural sob controle informatizado do Sistema Publico de Escrituracdo Digital (SPED) e
¢, atualmente, regulamentado pela Instrucdo Normativa RFB n° 1.781/2017, permite que empresas
previamente habilitadas ao regime realizem, dentre outras possibilidades, a importacdo de bens,
seja para permanéncia temporaria ou definitiva no pais, com suspensdao do pagamento dos
tributos federais incidentes na importacdo, desde que tais bens sejam destinados as atividades da
inddstria de 6leo e gas brasileira.

No ambito estadual, em complemento ao Repetro-Sped, foi criado o Convénio ICMS n° 3/2018,
que dispde sobre tratamento tributdrio diferenciado do ICMS em operacdes com bens ou
mercadorias destinadas as atividades de pesquisa, exploragdo ou producdo de petréleo e gas
natural.

Informa que o referido Convénio, entre outras hipéteses, autoriza os Estados a: (i) conceder
isenc@o de ICMS para os bens importados sob a modalidade de admissao temporaria; (ii) reduzir a
base de cdlculo do ICMS de modo que a carga tributdria efetiva seja equivalente a 3% (trés por
cento), sem apropriacao do crédito correspondente, para os bens importados sob a modalidade de
importacao definitiva. Nesta tltima hipétese, o Convénio dispde, que o ICMS devido deve ser
recolhido uma unica vez para o Estado em que ocorrer a utilizagdo econdmica do bem, ainda que
ocorra a saida e retorno do bem do territério nacional ou saidas subsequentes internas ou
interestaduais.

Para realizar operagdes com os beneficios previstos no Convénio ICMS n° 3/2018, as empresas
devem ser previamente habilitadas no Repetro-Sped e devem observar os requisitos
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estabelecidos no Convénio. Porém, por se tratar de um regime opcional, a fruicdo dos beneficios
previstos no Convénio ICMS n° 3/2018 envolverd a adesdo por parte dos contribuintes com a
formalizagdo de sua adesdao ao Estado em que for realizar a operagdo, de acordo com o
estabelecido por cada estado em sua propria legislacdo interna.

Neste sentido, o Estado da Bahia, por meio do Decreto n° 18.289/2018, internalizou o Convénio
ICMS n° 3/2018 em sua legislacdo. Destaca que, em 27 de abril de 2018, foi publicado o Ato
Declaratério Executivo (ADE) n° 39 através do qual foi habilitada pela Receita Federal do Brasil
para utilizar o regime aduaneiro do Repetro-Sped. A partir deste dia, portanto, ja seria possivel
que realizasse operacdes de importacio no ambito do Repetro-Sped, desde que os itens
importados estivessem presentes em um dos anexos da Instru¢do Normativa RFB n° 1.781/2017.

Prossegue aduzindo que a mercadoria descrita na nota fiscal ora em anélise, consiste em Bomba
Outsource Multiplex A250 classificada na NCM 8413.60.9 que se encontra devidamente listada no
Anexo II da Instru¢do Normativa RFB n° 1.781/2017 podendo, portanto, ser importada no ambito
do Repetro-Sped tanto através de admissdo temporéria, quanto por importacao definitiva.

O item em questdo foi importado através do CNPJ de sua matriz, na modalidade de admissao
tempordria com suspensdo total dos tributos federais e isen¢do do ICMS, conforme descrito na
Declaragao de Importacdo n° 18/1571354-4, registrada em 27 de agosto de 2018.

Em 05 de setembro de 2018, decidiu enviar o equipamento que estava no seu estabelecimento
Matriz, para a sua filial na Bahia, para que esta dltima pudesse utilizar o referido item nas
atividades de exploracdo, desenvolvimento e producdo de petréleo e de gés natural na Bahia,
tendo a matriz emitido nota fiscal para essa transferéncia utilizando-se do CFOP 6.949 — Outras
Saidas e sem destaque de ICMS.

Ressalta que em 04 de setembro de 2018, foi publicado o Ato Declaratério Executivo (ADE) n°® 118
que habilitou também a filial do estado da Bahia ao Repetro-Sped, sendo assim, no momento da
transferéncia ambas as empresas se encontravam devidamente habilitadas a utilizar o regime
aduaneiro especial Repetro-Sped.

Esclarece que, ainda que a Matriz tenha transferido o bem para a sua filial na Bahia, como este
bem estava a época no Brasil sob o regime aduaneiro de admissao temporaria do Repetro-Sped, a
propriedade do bem se manteve em todos os momentos com a “MAHA ENERGY INC” localizada
nos Estados Unidos, ndo havendo em nenhum momento transferéncia de propriedade, apenas a
circulagao fisica do item do Rio de Janeiro para a Bahia, permanecendo ainda a matriz localizada
no Rio de Janeiro como a beneficidria do regime aduaneiro especial Repetro-Sped.

Destaca que a Receita Federal do Brasil, na Solu¢do de Consulta n° 1 - COSIT, de 9 de janeiro
2020, entendeu que transferéncia de bens entre filiais ndo altera o beneficidrio do regime especial
do Repetro porque se considera que o bem permaneceu com a mesma pessoa juridica. Antes da
publicacdo do Convénio 03/2018, j4 havia o entendimento pacificado nas cortes superiores
(Recurso Especial n° 540.829/SP, do Supremo Tribunal Federal) de que nao haveria incidéncia de
ICMS sobre a importacdo de bens nas operagdes de arrendamento mercantil internacional. Ou
seja, no caso da importagdo através de admissdo tempordria, como se trata de um contrato de
arrendamento mercantil e a propriedade do bem permanece com a pessoa juridica localizada no
exterior, ndo hd que se falar em incidéncia de ICMS. O entendimento foi sedimentado com a
previsdo expressa do Convénio 03/2018 de que os Estados poderiam isentar o ICMS incidente na
importagdo de bens tempordrios para aplicagdo nas atividades de exploracdo e producdo de
petréleo e gas natural, entendimento este internalizado pelo estado da Bahia.

Verifica-se assim, que ndo hd incidéncia de ICMS para operacdes locais apds a importacdo em
admissao tempordria em situacdes em que nao ha transferéncia de propriedade, como também ja
articulado pela Simula n° 166, do Superior Tribunal de Justica, que prevé o entendimento de que
nao ocorre fato gerador de ICMS no simples deslocamento de mercadoria de um estabelecimento
para outro estabelecimento do mesmo contribuinte, que seria o caso em questdo da Impugnante.
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Sendo assim, verifica-se que a operacdo amparada pela Nota Fiscal n° 127 nao compreende fato
gerador de ICMS, tanto pela natureza do regime aduaneiro especial que a ampara (Repetro-Sped),
quanto pela propria esséncia da operagdo, ja que, na operacdo autuada, ndo ocorreu a efetiva
transferéncia de propriedade e nem o ato de mercancia com o objetivo de lucro, uma vez que
matriz e filial, s3o consideradas uma mesma empresa.

Além disso, com base nos documentos anexos, € possivel perceber que, no ano seguinte da
operacdo em comento, quando o bem ja estava na filial da Bahia, a Impugnante decidiu importar
definitivamente este bem para ai sim efetivamente transferir a propriedade do bem da Maha
Energy INC para a Maha Energy Brasil e encerrar o regime especial da admissao temporaria no
ambito do Repetro-Sped.

Para atender a legislagdo do Estado da Bahia, aduz que em cumprimento ao disposto no artigo 9°
do Decreto Estadual n° 18.289/2018, protocolou comunicado junto a SEFAZ/BA solicitando a
adesdo aos beneficios fiscais concedidos pelo referido Decreto e Convénio ICMS n° 3/2018,
conforme protocolo SIPRO n° 147842/2018-9 (DOC. 03).

Como ja havia formalizado anteriormente a sua adesdo ao tratamento diferenciado do Decreto
Estadual n° 18.289/2018 € o bem em questao seria utilizado no Estado da Bahia, sustenta que com
base nos artigos 1° e 4° do referido Decreto, realizou o recolhimento do ICMS com a redugao da

base de cdlculo de forma que a aliquota efetiva fosse de 3%, conforme a GNRE n°
0000001906936189 (DOC. 03).

Nesse sentido, diz que se levando em consideracao as disposicdes do artigo 4°, § 2° do referido
Decreto, o ICMS deveré ser pago somente uma vez, ainda que o referido bem venha a ter outras
saidas em operacdes subsequentes, estando o bem atualmente em situagdo regular no estado da
Bahia.

Verifica assim, que ndo ha que se falar em auséncia de recolhimento do ICMS DIFAL no presente
caso, ja que a operagdo amparada pela Nota Fiscal n° 127 ndo compreende fato gerador de ICMS,
tanto pela natureza do regime aduaneiro especial que a ampara (Repetro-Sped), quanto pela
propria esséncia da operacao, ja que ndo ocorreu a efetiva transferéncia de propriedade.

Com relagdo ao periodo de novembro de 2018, verifica que a autoridade fiscal indicou a Nota
Fiscal 133 como operagdo de transferéncia de bem de uso e consumo, que deveria ser objeto do
calculo e recolhimento do diferencial de aliquota de ICMS. Contudo, nota que a operacao nao se
refere a transferéncia mercantil de bens, ji que os itens indicados na Nota Fiscal 133 foram
transferidos entre suas filiais, ndo havendo que se falar em troca de estabelecimentos e sem que
gere beneficio econdmico. Tal ponto também ¢ identificado na Nota Fiscal n° 127, tratada no
tépico anterior, em que nao ha circulacdo econdmica da mercadoria.

Explica que o tema sobre a transferéncia de mercadorias entre filiais ja foi objeto de Stimula pelo
Superior Tribunal de Justica, a qual definiu que ndo h4 incidéncia de ICMS na transferéncia de
mercadorias entre filiais, nos termos da Sumula 166.

Diz que se depreende da legislacdo aplicdvel, que no caso do ICMS € pacifico o entendimento
doutrindrio e jurisprudencial no sentido de que a sua materialidade € indicada pela expressao
“operacdes relativas a circulagdo de mercadorias”. A “circulacdo” a que se refere a lei, ndo é
outra sendo a circulagdo juridica, isto é, aquela decorrente de um negocio juridico mercantil
efetivo por meio do qual um determinado sujeito transfere a outro a propriedade de uma
mercadoria.

Destaca que o Cddigo Tributdrio do Estado da Bahia (Lei n° 3.956/81) expressamente dispde, que
nos casos em que hé jurisprudéncia pacificada no STF ou STJ, € autorizado o cancelamento dos
lancamentos e inscricdo em divida ativa. (art. 119-C, § 3°). Desta forma, ndo hd que se falar em
auséncia de recolhimento de ICMS nas operagdes de transferéncia de mercadorias entre filiais, ja
que estd ausente o fato gerador do imposto.
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Diante de todo o exposto, requer seja julgada procedente a presente impugnacdo, cancelando-se
o auto de infracdo. Além disso, caso se entenda necessdrio, requer a realizacdo de diligéncia
fiscal para a comprovacao do acima exposto.

Por fim, protesta pela juntada de todas as provas admitidas em direito, inclusive a juntada de
novos documentos e razdes complementares eventualmente necessarios a instrucao do feito.

O Autuante presta informagao fiscal fIs.259/260. Reproduz a acusagdo fiscal. Sintetiza os termos
da defesa. Rebate as alega¢cdes defensivas com as seguintes ponderacoes.

Diz que apds andlise do PAF desde a lavratura até a impugnacdo feita pelo autuado, seu
entendimento € de que a linha de conducdo quanto ao valor reclamado e o enquadramento da
infracdo no contexto da legislacio do ICMS da Bahia, baseou-se na legislacdo vigente,
especialmente no inciso XI, art. 17, Lei 7014/96, cuja redagdo do citado dispositivo foi inserida
pela lei de n° 13.373/2015, com efeitos a partir de 01/01/2016.

Os valores exigidos na autuacdo referem-se ao periodo de janeiro de 2016 a dezembro de 2018.
Portanto, ratifica a totalidade do Auto de Infracdo e entende que deve ser mantido na integra.

Considerando os argumentos defensivos a respeito da operagdo indicada na Nota Fiscal n° 127,
que se refere a saida de um bem amparado pelo regime aduaneiro especial REPETRO-SPED do
estabelecimento do Rio de Janeiro (matriz) com destino ao Estado da Bahia (filial), sem destaque
de ICMS, e os respectivos documentos apensados nao terem sido apreciados pelo Autuante, apds
discussdo sobre a matéria, em pauta suplementar, esta 3* JJF decidiu converter o PAF em
diligéncia a SAT/COPEC f1.262, a fim de que o Autuante esclarecesse sobre os fatos arguidos pela
defesa.

A diligéncia foi cumprida fls. 264/266. O Autuante informa que por problemas operacionais
quanto ao uso do sistema Domicilio Tributario Eletronico-DTE, a unidade de fiscalizagdo,
SAT/COPEC, intimou o Autuado via e-mail em 20/12/2020, cujos esclarecimentos da autuada
ocorreu em 02/12/2020, conforme documentos anexados fls. 267/268.

A respeito do Regime Especial REPETRO gozado pela Autuado, diz que, de fato, a empresa
solicitou a adesdo aos beneficios fiscais concedidos pelo Decreto 15.289/2018, cuja concessao, por
problemas cadastrais s6 ocorreu dia 20/11/2020 através do Parecer Final n°® 10246/2020 que deferiu
0 PAF 147842/2018-9, com beneficios retroativos a 07/06/2018.

Sendo assim, entende que a nota fiscal de n°® 127 referente a aquisi¢do de bem do ativo fixo,
denominado Bomba, ocorréncia do fato gerador em setembro de 2018, no valor de R$906.496,03,
cujo ICMS DIFAL atribuido foi no valor de R$198.986,93, deve ser desconsiderada do total do Auto
de Infracdo.

Dessa forma, diz que remanesce no referido lancamento fiscal R$41.718,79 referente a falta de
recolhimento do ICMS DIFAL de aquisi¢des de outros bens do Ativo Fixo e para Uso e Consumo.
No que tange a reclamacio defensiva sobre a base de cdlculo, afirma que esta deve ser o valor da
operacdo ou prestacdo na unidade Federada de origem, acrescido do valor do IPI, frete e demais
despesas cobradas, devendo o montante do ICMS relativo a diferenca de aliquotas integrar a base
de calculo, conforme o inciso XI do art. 17 da Lei 7014/96.

Esclarece que a redacao atual do dispositivo retromencionado foi dada pela Lei 13.373 de 21/09/15,
DOE de 22/09/15, efeitos a partir de 01/01/2016. Afirma que os valores reclamados e que integram o
Auto de Infracdo em tela, referem-se ao periodo de janeiro de 2016 a dezembro de 2018.

Assim, considerando a exclusdo do item referente ao REPETRO, em fung¢do dos aspectos
supervenientes ali observados, ratifica parcialmente as observacdes legais enquadradas quando
da lavratura do Auto de Infragdo.

Na sessao de julgamento estiveram presentes, Sr. Bruno Gomes Napolitano RG 50.780.547-1, Sr*
Maithé Oliveira Peixoto — CPF 018.009.852.02 e Dr. Fabio Luis Florentino — OAB/SP 222.519, que
realizou a sustentacao oral.
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VOTO

Preliminarmente, embora o Autuado ndo tenha alegado qualquer vicio de forma no presente
Auto de Infracdo que resultasse em sua nulidade, compulsando os elementos que compdem este
processo, constato que a sua composi¢do, processamento e formalizacdo se encontram em total
consonancia com o RICMS/2012, com a Lei n° 7.014/96 € com o RPAF-BA. Ou seja, o langamento
tributdrio contém todos os pressupostos materiais e essenciais, pois a sua lavratura obedeceu ao
disposto no art. 39 do RPAF/99, inocorrendo quaisquer das hipdteses previstas no art. 18 do
RPAF/99, capaz de inquinar de nulidade o lancamento de oficio.

O Defendente requereu a realizacdo de pericia técnica. Fica indeferido o pedido, com base no art.
147, inciso II, “b” do RPAF-BA/99, tendo em vista que os elementos contidos nos autos sao
suficientes para andlise do mérito da autuacdo e conclusdes acerca da lide.

Vale salientar, que a deliberagdo para a realizacdo de diligéncia ou pericia, acontece quando
essas providéncias forem indispensdveis a convic¢ao dos julgadores, por isso, 0 ndo atendimento
do pedido formulado pelo Contribuinte, ndo significa que houve cerceamento de defesa. Diante
do levantamento fiscal e com base nos documentos acostados aos autos, cujas cOpias foram
fornecidas ao autuado, mediante recibo, ndo se constatou duivida quanto aos fatos apurados. Cabe
registrar que foi deferida e realizada uma diligéncia fiscal, que inclusive reduziu os valores
originalmente lancados. Sendo assim, fica indeferido pedido de pericia técnica formulado pelo
autuado em sua sustentacao oral.

No mérito, a infragdo 01 trata de falta de recolhimento do ICMS, decorrente da diferenca entre as
aliquotas internas e interestaduais, na aquisicdo de mercadorias oriundas de outras Unidades da
Federacao, destinadas ao uso e consumo do préprio estabelecimento.

A matéria encontra-se embasada no inciso XV, art. 4° da Lei 7014/96, e no inciso III, § 4°, do art. 305
do RICMS/BA, in verbis:

Lei n® 7.014/96
Art. 4°. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:
(...)
XV- da entrada ou da utilizacdo, conforme o caso, efetuada por contribuinte do imposto, de
mercadoria, bem ou servico, em decorréncia de operacdo interestadual ou de servico cuja
prestacdo tenha sido iniciada em outra unidade da Federacdo, quando a mercadoria ou
bem forem destinados ao seu uso, consumo ou ativo permanente ou quando o servi¢o ndao
estiver vinculado a operacdo ou prestacdo subsequentes alcancadas pela incidéncia do
imposto.

Regulamento do ICMS da Bahia/2012:

“Art. 305. No regime de conta corrente fiscal, os contribuintes apurardo, no ultimo dia de

cada més, o imposto a ser recolhido em relacdo as operacdes ou prestagcoes efetuadas no

periodo, com base nos elementos constantes em sua escrituracdo fiscal.

§ 4° Constitui débito fiscal, para efeito de cdlculo do imposto a recolher:

Il — o valor correspondente a diferenca de aliquotas:

a) nas aquisicoes de mercadorias ou bens destinados a uso, consumo ou ativo
imobilizado do adquirente”

O defendente afirmou, que o célculo apresentado pela autoridade fiscal para o periodo de 2016
até dezembro de 2017, foi baseado em legislacdo que ndo era vigente a época dos fatos, ou seja, o
dispositivo que disciplina a base de cdlculo do ICMS na operacdo em comento foi alterado. Disse
que foi utilizado no lancamento, legislacdo que se tornou vigente apenas apds a realizacdo da
operacdo pela empresa.
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Analisando os elementos que compdem o presente PAF, em especial o levantamento fiscal,
verifico assistir razdo ao Autuado.

No presente caso, verifico que a base de célculo foi apurada, com fundamento no art. 17, XI, § 6°
da Lei 7.014/96, que reproduzo:

Art. 17. A base de cdlculo do imposto é:

(...)

§ 6° Nos casos do inciso XI do caput deste artigo, o imposto a pagar serd o valor
resultante da aplicacdo da aliquota interna sobre base de cdlculo obtida a partir da
retirada da carga tributdria da operacdo interestadual e inclusdo da carga tributdria
interna sobre o valor da mercadoria, subtraindo-se desse resultado o valor do imposto
destacado no documento fiscal.”

Nota: A redagdo atual do § 6° do art. 17 foi dada pela Lei n° 13.816, de 21/12/17, DOE de
22/12/17, efeitos a partir de 22/12/17.

Redacdo origindria, efeitos até 21/12/17:

“§ 6° Nos casos do inciso X1, o imposto a pagar serd o valor resultante da aplica¢do do
percentual equivalente a diferenga entre a aliquota interna e a interestadual, sobre o valor
ali previsto. ”

Da leitura do dispositivo transcrito, se conclui claramente que a alteracdo dada pela Lei n° 13.816,
de 21/12/2017, com efeitos a partir de 22/12/2017, que inseriu o ICMS na sua prépria base de cdlculo
para fins de apuracdo do imposto devido a titulo de diferenca de aliquotas, s6 entrou em vigor a
partir de 22/12/2017. Por tratar-se de norma regimental e ndo procedimental, incabivel a retroacao.

Observo que nos termos do art. 105 do CTN, a legislacdo tributdria aplica-se imediatamente aos
fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos, aqueles cuja ocorréncia tenha tido
inicio, mas ndo esteja completa nos termos do artigo 116. Sendo assim, as ocorréncias dos
exercicios de 2016 e 2017, deverdo ser excluidas do levantamento fiscal.

O defendente alegou também, que em relacdo ao periodo de setembro de 2018, teria verificado
que a operacdo indicada na Nota Fiscal n° 127, se refere a saida de um bem amparado pelo
regime aduaneiro especial Repetro-Sped do estabelecimento do Rio de Janeiro (matriz) com
destino ao Estado da Bahia (filial) sem destaque de ICMS.

Informou que o Repetro-Sped € um regime aduaneiro especial de utilizagdo econdmica destinado
a bens a serem utilizados nas atividades de exploragdo, desenvolvimento e producdo de petroleo
e de gds natural, regulamentado pela Instrucdo Normativa RFB n° 1.781/2017, permitindo que
empresas previamente habilitadas ao regime realizem, dentre outras possibilidades, a importagao
de bens, seja para permanéncia temporaria ou definitiva no pais, com suspensao do pagamento
dos tributos federais incidentes na importagdo, desde que tais bens sejam destinados as
atividades da industria de 6leo e gds brasileira. Frisou que ndo hd que se falar em auséncia de
recolhimento do ICMS DIFAL no presente caso, ja que a operacdo amparada pela Nota Fiscal n°
127, ndo compreende fato gerador de ICMS.

Em sede de diligéncia fiscal, o Autuante acatou o argumento defensivo, afirmando assistir raziao
ao Contribuinte, visto que de fato, a empresa solicitou a adesdo aos beneficios fiscais concedidos
pelo Decreto 15.289/2018, cuja concessdo, por problemas cadastrais s6 ocorreu dia 20/11/2020
através do Parecer Final n°® 10246/2020, que deferiu o PAF 147842/2018-9, com beneficios retroativos
a 07/06/2018. Concluiu que a nota fiscal de n° 127, referente a aquisi¢do de bem do ativo fixo, cujo
ICMS DIFAL atribuido no valor de R$198.986,93, deveria ser desconsiderada do total do Auto de
Infracdo.
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Da analise de tais elementos, concordo com a conclusao do Autuante e a ocorréncia de setembro
de 2018, no valor de R$198.986,93, devera ser excluida do levantamento fiscal.

O defendente alegou também, que com relagdao ao periodo de novembro de 2018, verifica que a
autoridade fiscal indicou a Nota Fiscal n°® 133, como operacdo de transferéncia de bem de uso e
consumo, cobrando o recolhimento do diferencial de aliquota de ICMS. Contudo, diz que os itens
indicados na Nota Fiscal n°® 133, foram transferidos entre suas filiais, sem que gere beneficio
econdmico. Em sustentacdo oral, refor¢cou seu argumento sobre a nao ocorréncia do fato gerador
do imposto, citando a Simula 166 do Superior Tribunal de Justica. Acrescentou que através da
ADC n° 49/2021, o STF confirmou este entendimento.

No caso de transferéncia — remessa de bens entre estabelecimentos do mesmo titular —, cumpre
observar que esta, em principio, ndo seria uma operagao, haja vista que ninguém pode efetuar uma
operacdo consigo proprio. No direito comum, os diversos estabelecimentos de um mesmo titular
constituem uma sé pessoa. Todavia, mediante uma fic¢ao legal, convencionou-se que no ambito
do ICMS os estabelecimentos sdo autdonomos. A teoria da autonomia dos estabelecimentos tem por
fundamento, o art. 11, § 3°, Il da Lei Complementar n° 87/96:

Lei Complementar 87/96:
Art. 11-(...)

“§ 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou piiblico,
edificado ou ndo, proprio ou de terceiros, onde pessoas fisicas ou juridicas exercam suas
atividades em cardter tempordrio ou permanente, bem como onde se encontrem
armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte:

II - € autbnomo cada estabelecimento do mesmo titular;

A autonomia dos estabelecimentos € reforcada pelo art. 12, I da supracitada lei complementar
87/96, ao estabelecer que o fato gerador do ICMS se considera ocorrido, no momento da saida de
mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo
titular:

“Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

I - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular; ”

Por conseguinte, juridicamente, os estabelecimentos de uma mesma empresa sdo considerados
autdbnomos, e em decorréncia dessa ficcdo legal, nas transferéncias entre estabelecimentos do
mesmo titular, verifica-se o fato gerador do ICMS. Cabe ressaltar, que ndo cabe a este Orgdo
Julgador Administrativo, apreciar aspectos referentes a constitucionalidade da legislacao tributaria
estadual, conforme o dispositivo regulamentar, inciso I, do artigo 167 do RPAF/99. Sendo assim,
afasto a alegacdo do defendente, e o valor autuado referente ao documento fiscal n° 133 é devido.

Ante o exposto, apds a andlise dos argumentos e prova trazidos aos autos pelo defendente, com
exclusdo da nota fiscal n° 127, e dos valores referentes as ocorréncias de 2016 e 2017, cujos
calculos realizados pelo contribuinte se encontravam sob a égide da legislacdo vigente a época
dos fatos, a exigéncia fiscal remanesce no valor de R$4.067,48. Infracdo parcialmente subsistente.

Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 269354.0023/19-0, lavrado
contra MAHA ENERGY BRASIL LTDA., devendo ser intimado o autuado, para efetuar o
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pagamento do imposto no valor de R$4.067,48, acrescido da multa de 60%, prevista no inciso II,
alinea “f” do artigo 42 da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Esta Junta de julgamento Fiscal, recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do

CONSEF, nos termos do art.169, inciso I, alinea “a” item 1 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n° 18.558, com efeitos a partir de 17/08/18.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 14 de junho de 2021.

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - PRESIDENTE

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS — RELATORA

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR
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