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5 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0119-05/2INF-VD

EMENTA: ICMS. DIFERENCA DE ALIQUOTAS. BENS
DESTINADOS AO ATIVO E/OU CONSUMO. FALTA DE
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. Verificado que a
duplicidade do IPI na Base principal de cdlculo macula
de vicio a estrutura estabelecida para exigir-se o
imposto, a desarmonia na metodologia de calculo em
consonancia com as legislagdes vigentes no periodo da
lavratura, a discrepancia do que estabelece a infracdo a
consumidor final ndo contribuinte do imposto, em
detrimento ao cdlculo estabelecido para consumidor
final, e a possibilidade de ilegitimidade passiva para os
casos onde os fatos geradores exigiam a arrecadagdo a
consumidor final antes da entrada da valéncia do
Convénio de n® 52/17, que trouxe a substitui¢do
tributdria para as situagdes dos produtos nos casos do
DIFAL, que se fazem pertencer aos produtos desta
lavratura. Verifica-se a violagdo ao devido processo
legal e a ampla defesa, uma vez que o imposto e sua
base de célculo apurados ndo se permeiam, consoante a
legislagdo vigente, e encontram-se no presente processo
os motivos elencados na legislacao, inclusive os incisos
II e IV, alinea “a” e “b” do art. 18 do RPAF-BA/99, para
nulidade do procedimento. Infragdo ndo subsistente.
Notificacdo Fiscal NULA. Decisdo Unanime.

RELATORIO

A Notificacdo Fiscal em epigrafe, no Modelo Fiscalizacdo de Estabelecimento, lavrada em
08/11/2020, exige da Notificada ICMS no valor histérico de R$12.894,02, mais multa de 60%,
equivalente a R$7.736,40, e acréscimo moratério no valor de R$2.077,25, perfazendo um total de
R$22.707,67, em decorréncia do cometimento de uma unica infracdo, cujo periodo apuratério se
fez nos meses dos anos de 2017, 2018 € 2019:

Infracdo 01 — 06.02.05 - Deixou o estabelecimento remetente de mercadoria, bem ou servigo, para
uso, consumo ou ativo permanente, destinados a consumidor final, ndo contribuinte do imposto,
de recolher o ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, na
hipétese do inciso XVI, do art. 4° da Lei n°® 7.014/96.

Enquadramento Legal: Inciso II, do § 4° do artigo 2° inciso XVI do artigo 4°; item 2, da alinea *j” do
inciso I e item 2 da alinea “c” do inciso II, ambos do art. 13° da Lei n° 7.014/96 do Estado da Bahia e
EC de n®87/2015. Multa tipificada no art. 42, inciso II, alinea “1” da Lei n° 7.014/96 do Estado da
Bahia.

A Notificada se insurge contra o lancamento, através de seu advogado, manifestando impugnacio
apensada aos autos (fls. 35 a 46), protocolizada na CORAP METRO/PA SAC L FREITAS na data de
11/13/2021 (f1. 20).

Em seu arrazoado, no tépico “DOS FATOS” a Notificada discorre que a fiscaliza¢do tinha por
objetivo a apuracgdo e a eventual regularizacdo do pagamento do DIFAL (Diferencial de Aliquotas)
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devido ao Estado da Bahia em decorréncia de vendas de produtos realizadas pela Notificada a
clientes domiciliados na Bahia no periodo 2017/2019.

Informa que a Notificada foi contatada pelo preposto fiscal em outubro/2020, oportunidade em
que teve ciéncia do inicio do processo fiscalizatério, onde fora apresentado 02 planilhas de
trabalho (documento 02), que compilavam dados das seguintes operagdes: Vendas para Cliente
Final — Com Inscri¢do Estadual na Bahia (Contribuinte de ICMS) e Vendas para Cliente Final — Sem
Inscri¢do na Bahia (Ndo Contribuinte de ICMS), sendo que ao analisar as planilhas constatou-se 03
pontos de inconsisténcias os quais foram alertados ao fiscal (documento 03):

vendas para Cliente Final — Com Inscricdo Estadual na Bahia (Contribuinte de ICMS)

a) Os clientes (destinatdrios) das mercadorias sdo contribuintes que adquirem os produtos
para consumo. Ndo se tratam de clientes com atividade de revenda de pneumaticos.
Portanto, temos o cdlculo do DIFAL, para o qual ndo € necessario efetuar a adi¢do do MVA.

b) Verificou-se, ainda, que a Base de Cdlculo do ICMS préprio ja contém o IPI em sua
composi¢do, razdo pela qual ao aplicar novamente o IPI na Base de Célculo do ICMS -
DIFAL (destacado a titulo de DIFAL) o valor foi majorado, diante da dupla inclusdo do IPI na
Base de Célculo.

Vendas para Cliente Final — Sem Inscri¢do na Bahia (N@o Contribuinte de ICMS)

a) Constatou-se do cdlculo que a SEFAZ/BA estd incluindo na Base de Cdlculo do ICMS-
DIFAL o valor da aliquota de ICMS da Bahia. No entanto, é importante verificar que a BC
calculada pela Michelin ja considerava a aliquota integral do Estado de Destino. As nossas
Notas Fiscais foram calculadas segundo a NT 2013.005.

Ap6s avaliar a planilha enviada, entendeu que a SEFAZ-BA esté aplicando o calculo do diferencial
de aliquota por dentro em duplicidade, uma vez que, tratando-se do ICMS préprio, o imposto ja
foi calculado no preco pela aliquota.

Aponta que diante da resposta apresentada (documento 03) o fiscal indicou que realmente nao
havia que se falar em MVA na hipétese fiscalizada (documento 04) e que iria refazer o célculo,
diante dessa exclusido, e que os demais pontos estariam corretos e seriam mantidos.

Alega que ndo recebeu qualquer nova intimacdo (seja via e-mail, seja via DTE) sendo
surpreendido com a publicacdo do Edital, sendo que embora tenha recebido os resumos dos
processos administrativos fiscais, até a presente data a Notificada ndo recebeu copia integral dos
autos de infrag¢do, tampouco recebeu o cdlculo do fiscal com o crédito tributdrio notificado, o
que, de certo, inviabiliza sua defesa, no entanto, considerando que o prazo € peremptorio, opta
por apresentar a defesa de forma genérica, eis que em seu entendimento, hd erros latentes na
fiscalizacdo, os quais, por certo, implicam a nulidade integral dos autos ou, ao menos, a reducdo
significativa dos valores cobrados.

Assevera no tépico “Ill — PRELIMINARMENTE DA NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO: PELA
CONDUTA IRREGULAR DA AUTORIDADE FAZENDARIA E PELO CERCEAMENTO DE DEFESA DO

CONTRIBUINTE” que os autos foram lavrados sem qualquer ciéncia da Notificada, apontando o
art. 108 do RPAF/99, e seus incisos II e Il que apenas prevé a possibilidade de intimag¢do por edital
quando nao for possivel por outro meio, sendo que conforme comprovado nos autos a Autoridade
Fiscal tinha contato da Notificada, eis que no curso da fiscalizacdo, foram trocados diversos e-
mails com o departamento fiscal da Notificada, por esse motivo, ndo sabe a razao pela qual nao
fora cientificado da lavratura dos autos, sendo que a Notificada tem acesso ao DTE da Bahia, e,
também pelo DTE nao houve qualquer comunicacido acerca dos PAFs ora defendidos, que até o
presente momento, ndo teve acesso ao racional cdlculo da cobranga, sendo que o flagrante
prejuizo ao direito de defesa configura abuso de poder devendo a Notificacdo ser nula citando
para isso o inciso II, do art. 18 do RPAF/99.

Argui no tépico “DESCONHECIMENTO DO RACIONAL DE CALCULO DOS PAF’S 298624.0064/20-3,
298624.0063/20-7, 298624.0062/20-0”, que até a presente elaboracdo da defesa a Notificada ndo teve
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acesso a notificagdo e tampouco conhece o racional de calculo efetuado, inobstante recebeu
através do e-mail afiais@sefaz.ba.gov.br a cépia simplificada dos PAF’s através do qual
conseguiu realizar “uma possivel vinculagdo” dos tributos cobrados com a fiscalizagdo realizada
em 2020.

Explica que apresenta sua defesa, elaborada por presun¢do, em relacdo aos PAF’s 298624.0064/20-3,
298624.0063/20-7 € em relagdo ao PAF 298624.0062/20-0 da presente notificacdo alega que:

Diante dos valores apresentados, acredita-se que estamos diante de cobranga do ICMS-DIFAL
(Contribuinte cadastrado no ICMS — Contribuinte Consumidor Final). Por fim, para o dltimo auto
acreditamos estarmos diante da cobrangca de DIFAL sobre o valor do IPI, sendo certo que,
conforme indicado ao Fiscal, a Base de Cdlculo do ICMS (utilizada para fins de DIFAL) j4 continha
o IPL. Logo, utilizar da Base de Célculo do ICMS, e, ainda assim, adicionar novamente o valor do
IPI, representa majoracao indevida do cdlculo — pela dupla inclusdo do IPI na Base de Célculo.

Afere no tépico “DO INCORRETO ENQUADRAMENTO REALIZADO PELA AUTORIDADE FISCAL NOS
PAF’s 298624.0064/20-3, e 298624.0062/20-0” que na presun¢ao da Notificada estar correta, da venda
de mercadorias para uso e consumo de clientes contribuintes localizados na Bahia ha equivoco na
fundamentagdo apresentada da EC 87/2015 que atribui a responsabilidade de pagamento ao
DESTINATARIO, quando este for contribuinte do imposto, citando para isso o art. 1°, inciso VII €
alinea “a” do inciso VIII:

Art. 1° Os incisos VII e VIII do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal passam a vigorar com as seguintes
alteracoes:

(...)

VII - nas operagdes e prestacoes que destinem bens e servicos a consumidor final, contribuinte ou ndo do
imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-d a aliquota interestadual e caberd ao Estado de localizacdo
do destinatdrio o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatdrio e a
aliquota interestadual;

a) (revogada);

b) (revogada);

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna
e a interestadual de que trata o inciso VII serd atribuida:

a) ao destinatdrio, quando este for contribuinte do imposto;

Remata que assim sendo, por 6bvio, que ndo poderia a Notificada ser cobrada sobre qualquer
valor, visto que seus clientes s@o contribuintes de ICMS, devidamente cadastrados perante a
SEFAZ/BA, e, portanto, nos termos da EC 87/2015, seriam eles os responsaveis pelo recolhimento,
entretanto, acredita que sua legitimidade foi criada em razdo do Convénio ICMS 142/2018, visto
que os produtos comercializados estdo na lista dos itens passiveis de ICMS-ST, assim sendo a
Notificada seria parte ilegitima a configurar no Polo Passivo da Cobranca, pois, o correto seria o
Cliente Baiano ser cobrado pelo Fisco nos termos da EC 87/2015, ou ha caso de erro na indicag¢ao
da fundamentacdo ambos acarreta falha irremedidvel prevista para anulagao nos termos do art. 18
do RPAF/99.

Trata no tépico “DO DESPROVIMENTO DO AUTO DE INFRACAO INAPLICABILIDADE DO MVA”
acredita que o fiscal fez uso da planilha enviada no curso da fiscaliza¢do, com a incidéncia da
MVA, pois, mesmo diante da inaplicabilidade da MVA, ou seja, de que o célculo apresentado
estava incorreto, foi mantida a lavratura no valor original (ou préximo do original) no valor de
R$83.897,36. Verificando, portanto, que foi mantido o MVA no cédlculo, mesmo esta operacao nio
cabendo a aplicagdo da MVA, e tendo ocorrido, faz-se impositivo a sua retirada.

Ressalta no topico “CORRECAO DO CALCULO DO CONTRIBUINTE” que na planilha de composicédo
do fiscal, apresentada no curso da fiscalizacdo, além de aplicar o MVA o Notificante aplicou o
calculo sobre a base de calculo do ICMS, que em se tratando de consumidor ja é majorada com o
valor em razdo da inclusdo do IPI, ou seja, o cdlculo deve ser MERCADORIA + IPI € 0 mesmo
colocou no cdlculo BASE DE CALCULO DO ICMS PROPRIO (ja com IPI incluso) + IPI (de novo),
apresentando a composicdo de 03 notas fiscais (fls. 110 a 111) a titulo exemplificativo que foram
objeto de fiscalizagao.
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Finaliza requerendo, por todo o exposto, que seja anulada a Notificagdo Fiscal quer seja pelo
flagrante prejuizo ao direito de defesa quando da conducdo da acgao fiscalizatdria, quer seja pela
Notificada ndo ter conhecimento dos cdlculos realizados pelo fisco para efetuar o langcamento,
quer pelo fundamento legal apresentado para cobranca ser incompativel com a realidade da
operacdo, se superada as preliminares, deve-se verificar que a Notificada efetuou seu célculo na
forma correta, sem a inclusdo do DIFAL, e sem a dupla incidéncia do IPI, ndo restando, portanto,
qualquer valor a ser recolhido ao Estado da Bahia.

Um dos Notificantes presta Informagao Fiscal as folhas 123 a 125 salientando que a Notificada
comeca sua peca defensiva citando a tempestividade, foi intimada em 12/01/2021, tendo até
16/03/2021 para protocolar sua defesa, junta documento do sistema de protocolo SIPRO onde
consta cadastramento da defesa na mesma data, onde observou que o setor responsavel recebe a
defesa, verifica a tempestividade e encaminha para o auditor fazer a informacao.

Aponta que a Notificada inicia sua defesa demonstrando pleno conhecimento da infragdo, pelo
que assevera ter analisado as planilhas que foram enviadas, onde constatou 03 pontos de
inconsisténcias os quais foram alertados ao fiscal.

Vendas para Cliente Final — Com Inscri¢ao Estadual na Bahia (Contribuinte de ICMS)

a) Os clientes (destinatarios) das mercadorias sdo contribuintes que adquirem os produtos
para consumo. Nao se tratam de clientes com atividade de revenda de pneumaéticos.
Portanto, temos o cdlculo do DIFAL, para o qual ndo € necessdrio efetuar a adicio do MVA.

b) Verificou-se, ainda, que a Base de Calculo do ICMS préprio ja contém o IPI em sua
composi¢do, razdo pela qual ao aplicar novamente o IPI na Base de Célculo do ICMS -
DIFAL (destacado a titulo de DIFAL) o valor foi majorado, diante da dupla inclusdo do IPI na
Base de Calculo.

Vendas para Cliente Final — Sem Inscri¢ao na Bahia (Nao Contribuinte de ICMS)

a) Constatou-se do calculo a SEFAZ/BA estd incluindo na Base de Célculo do ICMS-DIFAL o
valor da aliquota de ICMS da Bahia. No entanto, ¢ importante verificar que a BC calculada
pela Michelin ja considerava a aliquota integral do Estado de Destino.

Complementa que a Notificada apds avaliar a planilha enviada entendeu que a SEFAZ/BA estd
aplicando o cdlculo do diferencial de aliquota por dentro em duplicidade, uma vez que se
tratando do ICMS préprio, o imposto ja foi calculado no preco pela aliquota total (fl. 37), e
continua a Notificada pela solicitacdo de nulidade, embora a Notificada tenha colaborado com o
Notificante, os autos foram lavrados sem qualquer ci€ncia da Notificada (fls. 38 e 39).

Acrescenta que a Notificada, nas folhas seguintes, relata que desconhece os cadlculos e por fim,
frisa o incorreto enquadramento realizado (fls. 40 e 41) e na folha 42, item 33, diz: Assim sendo,
por 6bvio, que ndo poderd a Notificada ser cobrada sobre qualquer valor visto, visto que seus
clientes sdo contribuintes de ICMS, devidamente cadastrados perante a SEFAZ/BA, e, portanto, nos
termos da EC 87/15, seriam eles os responsaveis pelo recolhimento do ICMS-DIFAL.

Assinala que a Notificada na pagina subsequente (fl. 43) coloca a inaplicabilidade da MVA e por
fim na folha 44 intitulada correcdo do cdlculo pelo contribuinte, tudo isto posto solicita a
anulacdo do PAF.

O Notificante passa a informar que realmente os destinatdrios sao contribuintes que adquirem os
produtos para uso e consumo proprio, como 0s pneumaéticos, que fazem parte de mercadorias que
estdo na substituicao tributdria, sendo o DIFAL devido pelo remetente.

Frisa que em relacdo a questdo abordada pela Notificada em relacao ao IPI, informa que fato é
que a Notificada admite que inclui o IPI na sua base de cdlculo, isso feito gera um crédito
excedente no ICMS de origem prejudicando o estado de destino, assevera que a fiscalizacdo nao
poderia adiciond-lo novamente — acontece que a fiscalizagdo usou a BC do ICMS normal da
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origem, como manda a legislacdo precedente, adicionando o IPI na base de calculo do
DIFAL/PARTILHA.

Enfatiza que os Notificantes t€ém convic¢do que nao cabe nenhuma manifestacdo acerca da
composi¢do da Base de Cédlculo do ICMS do Estado de Origem, como foi adicionado o IPI, poderia
ser introduzido também outras despesas, ndo faz parte do trabalho deles analisar a composi¢ao da
BC de origem. Utilizamos a Base de Calculo que nos foi dada.

Informa que em relacdo a composicdo da Base de Calculo/DIFAL, devem ser adotados os
seguintes procedimentos: Considerando que o valor da Nota Fiscal ja contempla o ICMS incidente
da operagdo interestadual (R$1.000,00), para apuracdo da base de cdlculo do DIFAL deverd ser
extraido o valor do imposto interestadual (7%), em seguida, deverd ser acrescido o imposto da
operacdo interna da Bahia (18%):

Valor total da nota R$1.000,00

Extracdo do ICMS interestadual - R$1.000,00 x 0,93 = R$930,00

Base de Cdlculo para DIFAL - R$930,00/0,82 = R$1.162,25

DIFAL — (R$1.162,25 x 18%) — R$70,00 (ICMS interestadual) = R$139,25

Sublinha que como o 6rgdo julgador pode observar, anexamos toda legislacdo pertinente a
matéria como também a memoria de cdlculo as folhas 10, 11 e 12, logo depois vem as planilhas
com as diferengas cobradas.

Destaca que a Notificada afirma que a notificac@o fora lavrada sem qualquer ci€ncia, no entanto,
desconhecem essa afirmacao, € sé ir no PAF as folhas 05 a 09, onde colacionou-se intimagdes e e-
mails. Também consta as folhas 16 € 17, o registro da notificagdo com mensagem enviada via DT-
e (sistema eletronico) com o PAF, seus demonstrativos e planilhas.

Menciona que em relagdo ao enquadramento incorreto, que deixam a cargo do CONSEF analisar,
mas vale a pena salientar que as eventuais incorrecdes ou omissdes € a nao observancia de
exigéncias meramente formais ndo acarretam nulidades, desde que seja possivel determinar a
natureza da infracdo, como se pode observar na defesa que a Notificada discorre exaustivamente
sobre a natureza da infracdo, sendo que o pedido de nulidade feito se trata de mera formalidade
recorrente nas defesas.

Finaliza citando o resultado de julgamentos do CONSEF sobre a matéria (fl. 125) e opinam pela
procedéncia total do PAF.

Distribuido o Processo Administrativo Fiscal - PAF para esta Junta, fiquei incumbido de aprecié-
lo. Entendo como satisfatérios para formagao do meu convencimento os elementos presentes nos
autos, estando o PAF devidamente instruido. E o relatdrio.

vVOTO

A Notificacdo Fiscal em epigrafe, no Modelo Fiscalizagdo de Estabelecimento, lavrada em
08/11/2020, exige da Notificada ICMS no valor histérico de R$12.894,02, mais multa de 60%,
equivalente a R$7.736,40, € acréscimo moratdrio no valor de R$2.077,25, perfazendo um total de
R$22.707,67, em decorréncia do cometimento de uma unica infracdo (06.02.05) - deixar o
estabelecimento remetente de mercadoria, bem ou servico, para uso, consumo ou ativo
permanente, destinados a consumidor final, ndo contribuinte do imposto, de recolher o ICMS
decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, na hipdtese do inciso

XVI, do art. 4° da Lei n° 7.014/96, cujo periodo apuratério se fez nos meses dos anos de 2017, 2018 e
2019.

0 enquadramento legal utilizado baseou-se no inciso II, do § 4° do artigo 2°; inciso XVI do artigo 4°;
item 2, da alinea “j” do inciso I e item 2, da alinea ‘“c” do inciso II, ambos do art. 13° da Lei n°
7.014/96 do Estado da Bahia, e EC de n° 87/2015, e multa tipificada no art. 42, inciso II, alinea “1” da
Lei n°® 7.014/96 do Estado da Bahia.
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Inicialmente, em relagdo as preliminares de nulidade suscitadas pela Notificada, orbitando o
cerceamento de defesa, da presente notificaciao ter sido lavrada sem qualquer ciéncia da
Notificada, e sem acesso aos cdlculos efetuados, ndo pode prosperar, pois, examino nos autos
existir a Intimagdo para Apresentacdo de Livros e Documentos e/ou Prestacdo de Informagdes
acostada a folha 05, intimando a Notificada através de seu Domicilio Tributario Eletronico — DTE,
tendo sido cientificada e realizada a leitura na data de 02/01/2020. Repetiu-se o feito, através do
DTE (fl. 06), na data de 28/10/2020, na qual fora informada da dificuldade de entrar em contato
pelos telefones constantes no cadastro da SEFAZ. Nas folhas (06 e 07), existem conversas
realizadas por e-mails, na data de 29/10/2020, onde o Setor Fiscal da Notificada, apos o exame
detalhado das planilhas que constam na presente notificaciao, averigua equivocos acometidos
pelos Notificantes, em relagdo a utilizagdo da Margem de Valor Agregado (MVA), indicando os
pontos a serem corrigidos. Na folha 17 encontra-se a Intimagao da Lavratura, realizada novamente
através do DTE.

Ressalta-se, que o DTE foi instituido pela Lei de n® 13.199, de 28/11/2014, que alterou o Cédigo
Tributdrio do Estado da Bahia no Artigo 127 - D, cujo sistema foi disponibilizado para os
contribuintes desde setembro de 2015, e é através dele que a SEFAZ estabelece uma
comunicacio eletronica com seus contribuintes, para, dentre outras finalidades, encaminhar
avisos, comunicacdes, intimacoes, notificacoes e cientifica-los de quaisquer tipos de atos
administrativos.

E necessario destacar, que a Notificada optou por apresentar, aparentemente, a sua defesa,
abrangendo 02 outros Processos Administrativos Fiscais estranhos ao feito deste procedimento
administrativo, sendo estes 0s PAF s de n® 298624.0064/20-3, 298624.0063/20-7.

No mérito, em apertada sintese, a Notificada alega que as vendas foram realizadas a dois tipos de
clientes finais localizados no Estado da Bahia; aqueles com Inscricio Estadual na Bahia
(Contribuinte de ICMS), que adquiriram as mercadorias para consumo, neste caso verificou
haver dupla inclusdo do IPI na Base de Calculo, uma vez que a Base de Calculo do ICMS préprio
ja contém o IPI em sua composi¢do, razdo pela qual, ao aplicar novamente o IPI na Base de
Célculo do ICMS - DIFAL (destacado a titulo de DIFAL), o valor foi majorado; e aqueles sem
Inscricao Estadual na Bahia (Nao Contribuinte de ICMS), onde constatou-se que a SEFAZ/BA esté
incluindo na Base de Célculo do ICMS-DIFAL, o valor da aliquota de ICMS da Bahia, sendo que a
BC calculada pela Michelin, ja considerava a aliquota integral do Estado de Destino. As nossas
Notas Fiscais foram calculadas segundo a NT 2013.005.

Em relagdo a Informagao Fiscal prestada, um dos Notificantes salienta que os destinatarios das
mercadorias no Estado da Bahia sao contribuintes do ICMS, e que adquirem os produtos
para uso e consumo proprio, citando os Pneumaticos, que fazem parte das mercadorias que
estdo no Regime de Substitui¢do Tributdria, sendo o DIFAL devido pelo remetente da mercadoria.

Afirma que em relagdo ao IPI, a fiscalizac@o usou a BC do ICMS normal da origem, como manda a
legislacdo precedente, adicionando o IPI na base de calculo do DIFAL/PARTILHA, enfatizando que
nao cabe manifestar sobre a composicao da BC do ICMS normal da origem, utilizando-se assim a
Base de Célculo dada.

Expde os procedimentos para o cdlculo do DIFAL, nos casos em que nao ha IPI na operacao, tendo
anexado toda a legislacao pertinente a matéria, como também, a memoria de calculo as folhas 10,
11 e 12, logo depois vem as planilhas com as diferencgas cobradas.

Menciona que em relacdo ao enquadramento incorreto, salienta que as eventuais incorre¢oes ou
omissdes, € a nao observancia de exigéncias meramente formais ndo acarretam nulidades, desde
que seja possivel determinar a natureza da infracdo, como se pode observar na defesa, que a
Notificada discorreu exaustivamente sobre a natureza da infracdo, sendo que o pedido de
nulidade feito se trata de mera formalidade recorrente nas defesas. Finaliza citando resultados de
julgamentos do CONSEF sobre a matéria (fl. 125), e opinam pela procedéncia total do PAF.

Em seguimento, verifico através do Sistema da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia de
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Informagdes do Contribuinte — INC, que a Notificada é uma unidade produtiva de “Fabricacio de
pneumadticos e de camaras de ar”’, e que as mercadorias carreadas para o Estado da Bahia, nas
notas fiscais trazidas aos autos e pertencentes a presente notificacdo, nas folhas 13 a 14 e no CD a
folha 15, estdo sob a égide dos NCMs classificados no item 10, “PNEUMAUTICOS, CAMARAS DE
AR E PROTETORES DE BORRACHA”, do Anexo I do RICMS/BA/12, as quais sdo passiveis de
sujeicao ao regime de Substituicdo Tributaria ou Antecipacdo Total. O C6digo Fiscal de
Operagdes e Prestacdes — CFOP 6401, indicado pela Notificada nestas notas fiscais, demonstra a
venda de producdo do estabelecimento em operagdo com produto sujeito ao regime de
substituicdo tributdria, na condi¢do de contribuinte substituto.

De forma geral, a substitui¢do tributdria € um regime de tributagcdo que tem por finalidade
concentrar a arrecadacdo do imposto em um sé contribuinte, atribuindo-lhe a responsabilidade
pela retencdo e recolhimento do imposto incidente em todas as operagdes realizadas com a
mercadoria até o consumidor final, sendo que no caso das operacdes interestaduais, para que se
possa aplicar o regime de substitui¢do tributdria, € exigida a celebra¢do de acordo entre os
Estados envolvidos, pois o tributo serd fracionado entre o Estado de origem e o Estado
destinatério, sendo necessdria a criagcdo de Convénio ou Protocolo ICMS disciplinando a matéria,
no caso dos “PNEUMAUTICOS, CAMARAS DE AR E PROTETORES DE BORRACHA”, t€ém-se regendo
no Anexo I o Convénio ICMS 85/93 (anos de 2017 € 2018), e Convénio ICMS 102/17 (ano de 2019), e
protocolos especificos entre os Estados da Bahia, de Minas Gerais e de Sdo Paulo.

Numa breve contextualizacdo do ICMS-DIFAL, tem-se que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe a
estrutura bésica da cobranca do diferencial de aliquotas, em seu artigo 155, Inciso II, paragrafo 2°,
incisos VII e VIII, estabelecendo que nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final, contribuinte ou nao do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-a a
aliquota interestadual e cabera ao Estado de localizacdo do destinatario o imposto correspondente
a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual.

A Emenda Constitucional de n®87/15, alterou o citado § 2°, do art. 155 da CF/88, e incluiu o art. 99
no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, para tratar da sistemdtica de cobranga do
ICMS-DIFAL no que concerne, em principal, ao partilhamento entre os Estados de origem e de
destino da diferenca de aliquotas em relacio ao consumidor final nao contribuinte do
imposto, estabelecendo-se a diferenciacdo na sujei¢do passiva do DIFAL: se consumidor final-
contribuinte, o recolhimento cabe ao destinatario; se consumidor final-nao contribuinte, cabe
ao remetente.

O Convénio ICMS 93/95, trouxe os procedimentos a serem observados a consumidor final nao
contribuinte do ICMS, ratificando o calculo do DIFAL simples, em sua cldusula segunda, onde a
base de calculo € unica e corresponde ao valor da operacdo devendo ser calculado da seguinte
forma:

ICMS origem = BC x ALQ inter
ICMS destino = [BC x ALQ intra] - ICMS origem

Entende-se que prevaleceu este cdlculo do ICMS-DIFAL, para ambos os consumidores, até a
publicacdo do Convénio de n®52/2017 (Publicado no DOU de 28/04/17), o qual, estabeleceu as
normas gerais a serem aplicadas aos regimes de substituicao tributaria, relativos as operagoes
subsequentes, instituidos por convénios ou protocolos, que abarcou em seu § 1° 0 imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna da Unidade Federada de destino, e a
aliquota interestadual incidente sobre as operagdes com bens e mercadorias de destino ao uso,
consumo ou ativo imobilizado do destinatario contribuinte do imposto.

Neste sentido, os Convénios de n®* 52/17 e seu sucedaneo o 142/18, que tratam das normas gerais a
serem aplicadas nos regimes de substituicdo tributdria, trouxeram em seus corpos o desfecho
relacionado as operagdes com mercadorias com bens e mercadorias que disponha sobre o regime
de substitui¢do tributaria e destinadas ao uso, consumo ou ativo imobilizado do destinatario,
atribuiu ao contribuinte remetente a condicao de sujeito passivo por substituicdao, pela
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retencdo em relacdo ao impostos correspondente a diferenga entre a aliquota interna da Unidade
Federada de destino e a aliquota interestadual incidente (Cldusula oitava e pardgrafo tinico).

Caracterizado serem os produtos do regime de substituiciao tributaria, entretanto destinados
ao uso/consumo dos adquirentes da Notificada, tem-se que o calculo a ser estabelecido do DIFAL,
nestes casos, € aquele estabelecido em ambas as cldusulas décima segunda dos supracitados
convénios, diferentemente dos casos em que a aquisicdo se faz em relagdo aos produtos nao
constantes no regime de substituicdo tributdria, sob os quais foi alicercada a legislacdo dos
Notificantes as folhas 10 a 12 para o célculo da presente notificagao:

Clausula décima segunda Tratando-se de operagdo interestadual com bens e mercadorias submetidos ao

regime de substituicdo tributdria, destinados a uso, consumo ou ativo imobilizado do adquirente, a base de

calculo do imposto devido serd o valor da operacéo interestadual adicionado do imposto correspondente a

diferenca entre a aliquota interna a consumidor final estabelecida na unidade federada de destino para o bem
ou a mercadoria e a aliquota interestadual.

Do deslindado, tendo na lavratura da presente notificacio o escopo de notas fiscais que permeiam
desde o més de janeiro de 2017 até 30/11/2019, tem-se que a metodologia de cdlculo devera estar
em consonancia com as legislacoes vigentes a estes periodos.

Entendo haver dissonancia tanto em relagdo a legislacao vigente a época para alguns cdlculos em
relacdo a algumas notas fiscais, e, também, em relacdo a base de célculo, tendo-se em vista que
em relacdo aos produtos que possuem IPI em sua composi¢do, o Notificante equivocou-se em
adiciond-lo novamente, ao tomar como valor da base de cédlculo do produto como se este
estivesse sem o valor do IPI incluso. Vejamos como exemplo o cdlculo estabelecido pelo
Notificante para a primeira Nota Fiscal, de n®442162, emitida em 05/01/2017, que fora realizado
conforme a metodologia estabelecida no Convénio de n® 52/17, antes de sua vigéncia em 28/04/17.

Na planilha constante na folha 13, na Nota Fiscal de n®442162, para o item “PNEU 215/75 R17.5 X
INCITY XZU 3 TL 126/124] MI”, verifica-se que a Diferenca do ICMS DIFAL auferida pelo
Notificante se fez através da construcao inicial de uma BC DIFAL, no valor de R$8.339,40 (VBC
R$8.781,95 + IPlitem R$172,19 — VICMS Op. Propria R$614,74), conforme apresentado a seguir:

Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia
Diretoria Metropolitana de Fiscalizacdo - Dat Mstro
Inspetoria de Fiscalizacdo de Empresas de Grande Porte - Ifep
ICMS RECOLHIDO A MENOR - DIFAL EC.87-15

@ = W by

DATA | NF | E | iPtem | DESCRIGAD [ necm [cror][ wBc  |cN wvicms [ vicmssT | BCDIFAL | BC SEFAZ | ICMSST | Diferenga

05-jan-17 442162 064296593 172,19 INCITY XZU 3 TL 126/124) 40112090 6401 8.781,95 7 614,74 966,000 §.339.40 10.170,00 1.051,08 85,08
5] oata [ wf [ e T enem | DESCRIGAD [ mem Jcroel  wec ol wicms [ wvicmsst | scoral | scseraz | icmssT | biferenca
6 | 05-jan-17 442162 '[1542955931 1?2,191INCITYXZU 3TL 12601241 40112090 64011 8781951 71 614 741 QGG,UUI=(;:-E+:-E)-AQ‘3 1.051.08 85,08
- e S R g | S p— Py — PR —— [P —— Py — e ama e i e S
94 TVl ROCLULNILDWY A MECNVURK - UIFAL CL.00-12
5] pata [ wF [ € [ iPtem | DESCRICAO [ wcm Jcror[ wec  feN wvicms [ vicmsst | scorar | scseraz [ icms sT [ piferenga
6 | 05-jan-17 442162 064296593 172,19 INCITY XZU 3 TL 126M24) 40112090 6401 878195 7 614 74 955,[][“. 5 33940 l=ff-ifﬂ,82 l 1.051.08 85.08
7 AL tmm AT AAT4ED ’nl::"jﬂc(ﬂ') QOE E7 /g w2 o9 T A and an 'n‘ﬂ““'jnﬂﬂ cANA N 994 72T 1 A4C 72 7974 7D 410 INE £7 02 AT 472 AN 22 410L 04
- N LA LIIL F NI < D AL Lt -1 |
s oata | W | | Ptem | DESCRICAO [ wecm Jcror[ wec e vicms Twvicmsst [ scorar | sc seraz | icms st | piferenga |
6 | 05-jan-17 442162 064296593 172,19 INCITY XzU 3 TL 126/124) 40112090 6401 §.761.95 T|. 514.?41 966,00 6.339.40 l 10.170,00 L: BC 5-—3__'51*1 1%
- R PSS R A [ —— | /A R P [, gy PP [ g Pr——— PR

Ressalta-se, que por regra geral, o IPI ndo compde a base do ICMS, no entanto, numa das excecoes
existentes, quando o fornecedor industrial vende para consumidor final mercadorias destinadas
ao USO e CONSUMO, o IPI integra a base do ICMS, assim o fornecedor ird compor a base do ICMS
ja com o IPI nesta base.

Assim, deste esquadrinhado, consultando a supra referida nota fiscal no Portal Estadual da NF-e,
verifiquei que o valor do item era R$8.609,76, ¢ que o seu IPI possuia o valor de R$172,19,
totalizando-se o valor deste item em R$8.781,95. Percebe-se que este valor serviu de base pra o
ICMS préprio do fornecedor no valor de R$614,74.

Em continuidade ao cdlculo efetuado pelo Notificante, desta BC DIFAL no valor de R$8.339,40,
inseriu-se a aliquota interna do Estado da Bahia no percentual de 18% (R$8.339,40/0,82),
encontrando-se uma nova base de cédlculo denominada BC SEFAZ, da qual, retirado o ICMS da
operagdo propria no montante de R$614,74, multiplicou-se por 11%, fazendo-se do valor da

ACORDAO JJF N°0119-05/21NF-VD 8



ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

diferencga entre as aliquotas internas e interestaduais (18% - 7%), encontrando-se a diferenca do
ICMS DIFAL recolhido a menor.

Percebe-se, portanto, uma desarmonia quanto ao que se estabelece a legislacio para o caso
presente a época da legislacdo vigente, anterior ao que se viria a ser estabelecido para os
produtos do regime de substituicdo tributaria na Clausula décima segunda dos Convénios de n®*
52/17 (Publicado no DOU de 28/04/17) e 142/18.

Ademais, infiro que a inclusdo em duplicidade do IPI na Base principal de Célculo, na maioria dos
produtos da presente lavratura, macula de vicio toda a estrutura estabelecida para se exigir o
imposto da Notificada.

Adita-se, também, que ao verificar as planilhas constantes as folhas 13 e 14, apostas pelo
Notificante, verifica-se que em sua maioria os destinatdrios das mercadorias da Notificada possuem
Inscri¢do Estadual no Estado da Bahia, tornando-se discrepante a peca inicial da lavratura a folha
01, quando esta estabelece a infracdo a consumidor final ndo contribuinte do imposto.

Neste sentido, conforme predito, hd vislumbre de ilegitimidade passiva (art. 18, inciso IV, alinea
“b”), da Notificada em relagcdo aos destinatdrios desta, contribuintes do ICMS, tendo-se em vista
que para os casos onde os fatos geradores exigiam a arrecadacao antes da entrada da valéncia do
Convénio de n® 52/17 (Publicado no DOU de 28/04/17), que trouxe a substituicdo tributdria para as
situagdes dos produtos nos casos do DIFAL, caberia a estes, o recolhimento ndo podendo-se
imputar a Notificada tal obrigacao.

Assim sendo, entendo que o presente lancamento ndo foi efetuado de forma compreensivel, tendo
sido verificada violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, uma vez que o imposto e sua
base de célculo apurados, ndo se permeiam consoante a legislacdo vigente, € encontram-se no
presente processo os motivos elencados na legislagcao, inclusive os incisos II e 1V, alinea “a” e
“b”, do art. 18 do RPAF-BA/99, para se determinar a nulidade da Notificagc@o Fiscal, prevalecendo-
se a consonancia ao que estabelece a Sumula 01 deste Egrégio Conselho Fiscal de Fazenda
Estadual:

ICMS. NULIDADE DO PROCEPIMENTO/. CERCEAMENTO DE DEFESA. FALTA DE

DEMONSTRACAO DA BASE DE CALCULO. E nulo o procedimento fiscal que ndo contenha, de forma

clara e compreensiva, a demonstragao da base de cdlculo e o método aplicado para a apuragdo do tributo.

Ressalta-se, no entanto, que quando apliquei a legislacdo pertinente e os dados corretos,
averiguei que possivelmente, em alguns casos, no ICMS DIFAL recolhido pela Notificada,
vislumbrei a existéncia de passivo tributdrio em favor do Erério.

De tudo exposto, voto pela NULIDADE da Notificagdo Fiscal, no entanto, nos termos do art. 21 do
RPAF/99, recomendo a autoridade fazenddria da circunscricao fiscal do notificado, se pertinente,
que analise a possibilidade de renovacado do procedimento pela fiscalizacdo de estabelecimentos,
a salvo de falhas e incorrecdes apontadas.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, em instdncia UNICA, julgar NULA a Notifica¢do Fiscal n° 298624.0062/20-0, lavrada
contra SOCIEDADE MICHELIN DE PARTICIPACOES INDUST. E COMERCIO LTDA.

Sala Virtual das Sessdes do CONSEF, 24 de agosto de 2021.
TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE
EDUARDO DUTRA FREITAS - RELATOR

VLADIMIR MIRANDA MORGADO - JULGADOR
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