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5ª JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL 

ACÓRDÃO JJF Nº 0150-05/22-VD 

EMENTA: ICMS. DIFERENÇAS DE ALÍQUOTAS. 
AQUISIÇÕES INTERESTADUAIS DE BENS PARA USO E 
CONSUMO E INTEGRAÇÃO NO ATIVO FIXO DO 
ESTABELECIMENTO. Exigência fiscal reduzida após 
revisão efetuada na fase de informação fiscal, através 
da dedução dos créditos fiscais a que fazia jus o 
contribuinte. Em procedimento revisional determinado 
pelo órgão julgador novas reduções de valor foram 
aplicadas para excluir das cobranças o ICMS calculado 
por dentro da base imponível, considerando que à época 
da ocorrência dos fatos geradores não havia previsão 
legal para a adoção dessa metodologia de apuração do 
ICMS DIFAL. Não acolhida a preliminar de nulidade 
suscitada pelo sujeito passivo. Auto de Infração 
PROCEDENTE EM PARTE. Decisão não unânime. 

RELATÓRIO 

O Auto de Infração em lide lavrado em 12/12/2019, exige ICMS no valor principal de R$ 140.902,37, 
contendo a imputação fiscal a seguir descrita: 

Infração 01 – 06.01.01 - Deixou de recolher ICMS decorrente da diferença entre as alíquotas 
internas e interestaduais, nas aquisições de mercadorias oriundas de outras unidades da 
Federação e destinadas ao ativo fixo do estabelecimento. Ocorrência verificada nos meses de 
janeiro de 2015 a dezembro de 2016. Exigência fiscal acrescida da multa de 60%. Enquadramento 
Legal da Infração: Art. 4º, XV, da Lei 7.014/1996 c/c como art. 305, § 4º, inciso III, “a” do RICMS. 
Enquadramento legal Multa: Art. 42, inciso II, alínea “f” da Lei 7.014/1996. 

Documentos que compõem a peça de lançamento: Relatório de DIFAL recolhimento a menor 
em função de erro na base de cálculo – 2015 e 2016, Termo de Início de Fiscalização e Termo de 
Intimação. Juntado também ao PAF planilhas eletrônicas em mídia digital – CD (docs. fls. 06/16). 

Contribuinte notificado do lançamento através de intimação pessoal, em 19/12/2019, por meio de 
procurador devidamente habilitado através do instrumento de representação inserido no PAF 
entre as fls. 17/18.  

Ingressa com defesa administrativa protocolada em 12/02/2020, peça processual anexada aos autos 
às fls. 23/25, subscrita por advogado. 

A partir da análise dos documentos entregues pela Auditoria quando da notificação do 
lançamento, a defesa afirmou que foram constatadas diversas irregularidades na elaboração dos 
demonstrativos. Reconhece a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS DIFAL em razão da 
aquisição de mercadorias para uso e consumo do estabelecimento. Porém, a Lei 7.014/96, contém 
regra clara quanto ao cálculo do valor a ser recolhido no DIFAL – art. 2º, inc. IV, e § 4º, inciso I, 
norma transcrita na peça impugnatória. 

No tocante ao cálculo do ICMS-DIFAL a defesa discorreu não vislumbrar entendimento diverso do 
quanto exposto no texto da norma: se a unidade federada de origem tem alíquota interestadual 
fixada em 7% (sete por cento) o Estado da Bahia só está autorizado a exigir 11% (onze por cento) 
de diferencial de alíquotas. No caso concreto, entende a impugnante que a Auditoria não está a 
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exigir diferença de alíquotas, posto que aplicou a alíquota interna e encontrou um valor que 
entendeu devido, abatendo deste apenas as quantias efetivamente recolhidas pela empresa. 

Ao discorrer acerca da planilha apresentada pela Auditoria, contendo os cálculos do imposto 
apurado, declarou ter elaborado outra planilha com os mesmos dados lançados pela fiscalização, 
utilizando apenas a base de cálculo e a alíquota que foi lançada para encontrar o valor a ser 
deduzido do imposto cobrado. Disse que quando considerados os efetivos recolhimentos já 
efetuados pelo contribuinte, a exigência fiscal deve ser reduzida para o montante de R$ 29.977,63, 
conforme detalhado nos demonstrativos anexados na inicial (docs. 02 e 03 – fls. 28 a 41) e mídia 
digital contendo os valores apurados pela defesa (doc. fl. 42). 

A defesa reiterou, ao final, reconhecer parcialmente o débito de ICMS-DIFAL, na forma como 
demonstrada nas planilhas apresentadas na peça impugnatória. Declarou ainda que efetuará 
pedido de parcelamento dos valores reconhecidos no prazo de trâmite da defesa. Pede que o 
CONSEF reconheça a Procedência Parcial da autuação, com a decorrente exclusão das 
importâncias indevidamente calculadas pela Auditoria.  

Informativo Fiscal prestado pelos autuantes, em 23/12/2020, peça processual apensada às fls. 45/46 
dos autos. Os Auditores, afirmaram, inicialmente, que o ponto de discordância com a defesa 
reside no cálculo do ICMS-DIFAL e que na apuração dos valores autuados foram considerados os 
créditos fiscais destacados nas notas fiscais de aquisição. 

Na sequência, explicaram que na apuração da base de imponível do DIFAL é retirado o ICMS do 
Estado de origem, a partir da alíquota interestadual e “embutido” o ICMS do destino, 
considerando a alíquota interna, abatendo-se, no cálculo do imposto, o crédito de ICMS da 
operação de entrada da mercadoria. Caso o ICMS destacado na NF seja “zero”, o crédito é 
calculado com base na alíquota de origem, como se a operação fosse considerada tributada, 
seguindo orientação exarada pela DITRI (Diretoria de Tributação da SEFAZ-Bahia). 

Ao rebateram a metodologia de cálculo apresentada na peça defensiva informaram que o 
contribuinte aplicou a alíquota interestadual da operação de origem, porém sem atentar para a 
existência de notas fiscais de aquisição apresentando destaque do ICMS a menor, incorrendo em 
erro a apuração empresarial. 

Declararam ainda que o pedido defensivo de dedução dos créditos destacados nas notas fiscais 
não deve ser acolhido, visto que esta dedução já fora efetuada quando da apuração do imposto, 
fato que resultaria em duplicidade de deduções. 

Constataram, um equívoco no cálculo do ICMS-DIFAL apurado, na coluna “ICMS calculado” da 
planilha que compõe o Auto de Infração. Afirmaram existir um erro na fórmula aplicada na 
planilha, no que se refere aos valores destacados nas notas fiscais eletrônicas (NF-e). Procederam 
correção do cálculo e reduziram o valor originalmente cobrado de R$ 140.902,37 para R$ 130.461,99. 
Anexaram novas planilhas de apuração do imposto, por período mensal e por notas fiscais, que 
foram apensadas entre as fls. 47 a 50verso. 

Na assentada de julgamento ocorrida em 17/06/2021, com a presença do autuante ABELARDO DE 
ANDRADE CARDOSO através de vídeo conferência, o colegiado da 5ª JJF resolveu converter o PAF 
em diligência para que fossem prestadas informações adicionais a cargo dos autuantes.  

Determinadas as seguintes providências: 

1º) apresentar nos autos, em relatório detalhado, a memória de cálculo das exclusões 
processadas pela Auditoria que resultaram na redução do imposto lançado no Auto de 
Infração, de R$ 140.902,37 para R$ 130.461,99, adicionados de notas explicativas; 

2º) detalhar, ainda que de forma exemplificativa, quais as mercadorias ou bens compõem a 
exigência fiscal a título de ICMS-DIFAL. Quais os itens que se destinavam a uso e consumo e 
quais os itens foram computados pela Auditoria para integração no ativo fixo do 
estabelecimento; 
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3º) informar se os valores lançados nos meses do exercício de 2015 decorreram da sistemática 
de cálculo com a exclusão do ICMS da unidade federada de origem e a posterior inclusão do 
ICMS do Estado de destino (Bahia), considerando a alíquota nominal de 17%, no destino. Em 
caso afirmativo, apresentar, em planilha específica, o cálculo do ICMS-DIFAL dos meses de 
exercício de 2015 sem o procedimento de excluir do ICMS da origem e depois “embutir” o 
ICMS do destino, para fins de comparação com os valores lançados no Auto de Infração. 

Os autuantes, em novo informativo fiscal (fls. 68/70), ao responderem aos quesitos formulados na 
diligência, declararam que: 

Quesito 1 – estavam anexando, em planilha detalhada (fls. 71/75), a memória de cálculo das 
exclusões processadas na auditoria que resultaram na redução do imposto de R$ 140.902,37 para 
R$ 130.461,96. Em notas explicativas os autuantes elucidaram que as reduções de valores 
promovidas no Auto de Infração decorreram da consideração de créditos de ICMS que mesmo 
sem destaque na NF da operação de origem foram deduzidos por se referir a imposto de 
competência de outra unidade federada, seguindo o entendimento da DITRI. Houve também 
ajustes nos valores informados a título de crédito fiscal pelo contribuinte, resultando na diferença 
de R$ 10.440,38, cujos números foram apresentados na tabela inserida à fl. 69 dos autos. 

Quesito 2 – Informa que procedeu juntada aos autos de cópias reprográficas de algumas notas 
fiscais que revelam a natureza das mercadorias e bens objeto da autuação (docs. fls. 77 a 109). Há 
itens que foram destinados a uso e consumo do estabelecimento e há bens que foram adquiridos 
para fins de integração no ativo fixo da empresa, todos eles submetidos ao pagamento do ICMS-
DIFAL. 

Quesito 3 – Esclareceram que nos meses do exercício de 2015 a sistemática de cálculo adotada 
para a apuração do ICMS DIFAL envolveu a exclusão do imposto incidente na operação de origem 
e a posterior inclusão na base imponível do ICMS do Estado da Bahia, considerando a alíquota 
nominal de 17% no destino. Elaborou uma planilha solicitada por esta Relatoria, para os meses do 
exercício de 2015, sem a adoção do procedimento de exclusão e posterior inclusão do ICMS da 
base de cálculo, respectivamente da origem e do destino, apurando-se recolhimento a menor de 
DIFAL. 

Ao finalizar a peça informativa os autuantes reiteraram o pedido de julgamento pela 
PROCEDÊNCIA PARCIAL do Auto de Infração, conforme redução quantificada na Informação 
Fiscal anterior, no valor principal de R$ 130.461,99. 

O contribuinte após ser notificado do inteiro teor da peça informativa, através do DTE (Domicílio 
Tributário Eletrônico), postagem em 15/06/2022, ingressou com Manifestação Defensiva, inserida 
nos autos entre as fls. 114 a 117, subscrita por seu advogado. Peça de defesa protocolada em 
28/06/2022. 

Fez um descritivo das planilhas apresentadas pela Auditoria no último informativo fiscal, onde 
foram detalhados os valores que o Fisco entendeu serem devidos. A empresa, por sua vez, 
reconheceu parte do débito, a partir da planilha de apuração juntada na inicial defensiva, no valor 
principal de R$ 29.977,63, procedendo à sua regularização. 

Sustenta a defesa, em relação aos valores não reconhecidos, que os prepostos fiscais 
apresentaram, na revisão determinada por esta 5ª JJF, demonstrativos completamente 
ininteligíveis, confusos e incompletos.  

Afirmou que o CONSEF, enfrentando questões semelhantes editou a Súmula 01, com o seguinte 
verbete: “É nulo o procedimento fiscal que não contenha de forma clara e compreensiva, a 
demonstração da base de cálculo e o método aplicado para a apuração do tributo”. Referenciou 
ainda a defendente que a Súmula 01 tem origem em diversos precedentes, fazendo também 
menção às disposições do art. 18, incisos II e IV, alínea “a”, do RPAF (Dec. nº 7.629/99). 
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Pede a este CONSEF que determine, se necessário, a realização de diligência por fiscal estranho ao 
feito, para que seja apurada com isenção e lisura os valores dos demonstrativos apresentados na 
inicial defensiva em confronto com os dados da escrita fiscal da empresa. 

Fez observar, mais à frente, que o impedimento da utilização de crédito de ICMS a que tem direito 
o contribuinte configura evidente “bis in idem”, posto que o Estado da Bahia está a exigir tributo 
do mesmo contribuinte mais de uma vez sobre o mesmo fato gerador. 

Reiterou ao final os argumentos expostos na inicial defensiva, pedindo que o Auto de Infração 
seja julgado PROCEDENTE EM PARTE, nos valores reconhecidos pelo contribuinte. Caso contrário, 
voltou a pedir que os autos sejam remetidos para nova revisão fiscal a cargo de auditor estranho 
ao feito. 

Os autuantes, em novo Informativo Fiscal (fls. 121/122), em réplica à Manifestação Defensiva, 
declararam que: 

1 – o argumento defensivo de que os créditos fiscais das aquisições em outras Unidades da 
Federação, no valor de R$ 98.657,69, que a defesa afirma que não foi objeto de dedução pelos 
autuantes no lançamento, não procede. Foi considerado na dedução os créditos fiscais, o importe 
total de R$ 114.853,26, levando-se em consideração as notas fiscais em que não houve o destaque 
do ICMS ou houve destaque a menos, seguindo a orientação da DITRI de que o Estado da Bahia 
não pode fazer incidir DIFAL sobre a parcela do ICMS que seria do Estado de origem da operação; 

2 – os detalhamentos apresentados nas planilhas da revisão fiscal tinham por objetivo explicar 
para a JJF a redução de R$ 10.440,39, conforme planilha finalizada à fl. 75 do PAF, razão pela qual 
a defesa pode não ter compreendido os cálculos, não havendo argumento ou fato novo não 
explicitado nas peças produzidas pelas autoridades fiscais; 

3 – as cobranças não se basearam em presunção e a condicionante “se” apresentada na planilha de 
cálculo do DIFAL deveu-se à fiscalização ter admitido o crédito de ICMS da unidade federada de 
origem da mercadoria, mesmo que o imposto não tivesse sido destacado na NF, tudo com o 
intuito de não prejudicar a empresa autuada. 

Ao concluírem o último informativo os autuantes reiteraram o pedido de que o julgamento seja 
pela declaração de PROCEDÊNCIA PARCIAL do Auto de Infração, no importe principal de R$ 
130.461,99. 

Em despacho exarado à fl. 145, após avaliação dos elementos existentes neste processo, concluí 
que o mesmo se encontra em condições de ser inserido na pauta de julgamento.  

Apresento na sequência o meu voto. 

VOTO 

O Auto de Infração em lide é composto de uma única ocorrência relacionada à falta de 
recolhimento do ICMS DIFAL (diferença entre as alíquotas internas e interestaduais) na aquisição 
de mercadorias e bens destinados a uso e consumo do estabelecimento e para integração no ativo 
fixo da empresa, conforme foi detalhadamente exposto no Relatório, parte integrante e 
inseparável do presente Acórdão. 

A exigência fiscal em exame alcançou os fatos geradores dos meses de janeiro a dezembro dos 
exercícios de 2015 e 2016. 

O contribuinte suscitou nulidades do Auto de Infração. Pediu a realização de nova revisão fiscal, 
por Auditor estranho ao feito, por considerar que as diligências executadas pelos autuantes não se 
mostraram satisfatórias para o desenlace das questões contestadas na peça defensiva, 
especialmente no que se refere à metodologia de cálculo do imposto empreendida pelas 
autoridades fiscais. 
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O pedido de nulidade concentrou-se no argumento empresarial de que as planilhas apresentadas 
pela Auditoria, geradas a partir das revisões determinadas por esta 5ª JJF, se revelaram, na 
avaliação defensiva, “ininteligíveis, confusas e incompletas”.  

Ocorre que a defesa a partir do levantamento fiscal originário do Auto de Infração, cuja cobranças 
do ICMS está sustentado em planilha de mesma configuração, apresentou a sua contestação, 
seguindo a metodologia de cálculo desenvolvida na ação fiscal, com exclusão do ICMS incidente 
na operação ocorrida na unidade federada de origem e a posterior inclusão do ICMS na base 
imponível do ICMS-DIFAL devido ao Estado da Bahia. Em seguida a impugnante apresentou os 
valores que entendeu serem os devidos, quantificados em R$ 29.977,63, conforme planilha 
inserida nos autos à fl. 28. Ainda na fase de defesa, o sujeito passivo promoveu o pagamento dos 
valores reconhecidos, fato atestado pelos Relatórios do sistema interno da SEFAZ-Ba, juntados às 
fls. 127 a 128 deste PAF. 

Rejeito a preliminar de nulidade considerando que a defesa compreendeu perfeitamente do que 
foi acusada empresa, procedendo ao recálculo na peça defensiva do imposto que reconheceu ser 
devido, seguindo a mesma metodologia de apuração do ICMS-DIFAL adotada pelas autoridades 
fiscais. Inexistiu, portanto, prejuízo processual ao contribuinte visto que o lançamento fiscal e 
subsequente revisão do feito, empreendidas pelos autuantes, não incorreram em ofensa ao 
contraditório e à ampla defesa. 

Também não se identifica aqui a necessidade de remessa dos autos para a realização de novas 
diligências vez que a Auditoria, na fase de informação fiscal, e o contribuinte, por ocasião da 
defesa, apresentaram os cálculos que entendem serem os corretos e aplicáveis na apuração do 
ICMS-DIFAL. 

Por sua vez, o colegiado desta 5ª JJF, em homenagem aos princípios do contraditório e da verdade 
material, converteu o PAF em diligência aos autuantes no sentido de que fossem apresentados nos 
autos, com maior detalhamento e em notas explicativas, os cálculos que resultaram na redução 
do imposto lançado de R$ 140.902,37 para R$ 130.461,99, concedendo ao contribuinte, na sequência, 
a oportunidade de contraditar as apurações efetuadas pelas autoridades fiscais, o que foi feito 
conforme Termo de Intimação inserido à fl. 110. 

Em notas explicativas os autuantes elucidaram que as reduções de valores promovidas no Auto 
de Infração decorreram da consideração de créditos de ICMS que mesmo sem destaque na NF da 
operação de origem foram deduzidos por se referir a imposto de competência de outra unidade 
federada, seguindo o entendimento da DITRI de que não cabe ao Estado da Bahia exigir tributo 
que diz respeito a outra esfera de competência. Este entendimento, do ponto vista jurídico, está 
correto e não merece qualquer reparo. 

Houve também ajustes nos valores informados a título de crédito fiscal pelo contribuinte, 
resultando na diferença de R$ 10.440,38, deduzida da cobrança originária, cujos números foram 
apresentados na tabela inserida à fl. 69 dos autos. O sujeito passivo foi cientificado dessa revisão. 

Frente ao cenário acima exposto, é fato incontroverso neste processo que o contribuinte autuado 
se encontrava omisso de pagamento do ICMS-DIFAL nos períodos mensais objeto da autuação. Se 
corretos ou não os cálculos desenvolvidos pela Auditoria e pela defendente é questão a ser 
enfrentada mais à frente, no exame de mérito. 

Passemos então a abordar o único ponto controvertido de mérito deste processo relacionado à 
metodologia de apuração e quantificação do imposto.  

A nosso ver a metodologia de cálculo aplicada pelos autuantes e pela defesa estão incorretos, 
considerando as disposições do art. 17, § 6º da Lei nº 7.014/96, na redação vigente à época da 
ocorrência dos fatos geradores (meses dos exercícios de 2015 e 2016). 

Estabelece a Lei do ICMS do Estado da Bahia, no 4º, inc. XV, que o fato gerador do imposto se 
verifica no momento da entrada ou da utilização, conforme o caso, efetuada por contribuinte do 
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imposto, de mercadoria, bem ou serviço, em decorrência de operação interestadual ou de serviço 
cuja prestação tenha sido iniciada em outra Unidade da Federação, quando a mercadoria ou bem 
forem destinados ao seu uso, consumo ou ativo permanente ou quando o serviço não estiver 
vinculado a operação ou prestação subsequentes alcançadas pela incidência do imposto.” 

Ao disciplinar a base de cálculo para essa hipótese de incidência o legislador baiano positivou na 
norma legal os seguintes comandos 

Art. 17. A base de cálculo do imposto é: 
(...) 
XI - nas hipóteses do inciso XV do caput do art. 4º desta Lei 
 
XI-A. - nas hipóteses dos incisos XVI e XVII do caput do art. 4º desta Lei, o valor da operação ou o preço do 
serviço, para o cálculo do imposto devido ao Estado de origem e ao de destino. 
(...) 
§ 6º No caso da alínea “b” do inciso XI e do inciso XI-A do caput deste artigo, o imposto a pagar ao Estado 
de destino será o valor correspondente à diferença entre a alíquota interna do Estado de destino e a 
interestadual.  
 
Nota: A redação atual do § 6º do art. 17 foi dada pela Lei nº 14.415, de 30/12/21, DOE de 31/12/21, efeitos 
a partir de 31/12/21.  
 
Redação anterior dada ao § 6º do art. 17 pela Lei nº 13.816, de 21/12/17, DOE de 22/12/17, efeitos de 
22/12/17 até 30/12/21: “§ 6º Nos casos do inciso XI do caput deste artigo, o imposto a pagar será o valor 
resultante da aplicação da alíquota interna sobre base de cálculo obtida a partir da retirada da carga 
tributária da operação interestadual e inclusão da carga tributária interna sobre o valor da mercadoria, 
subtraindo-se desse resultado o valor do imposto destacado no documento fiscal. ”  
 
Redação originária, efeitos até 21/12/17: “§ 6º Nos casos do inciso XI, o imposto a pagar será o valor 
resultante da aplicação do percentual equivalente à diferença entre a alíquota interna e a interestadual, 
sobre o valor ali previsto. ” 

Para o caso em exame a regra da base imponível segue as disposições vigentes até 21/12/2017, sem 
a inclusão do ICMS por dentro da base de cálculo. Os fatos geradores do Auto de Infração, 
conforme já frisado linhas acima, ocorreram nos exercícios de 2015 e 2016. 

A regra posterior, que passou a prevê a exclusão do imposto da operação de origem e a 
subsequente inclusão do tributo incidente no destino (cálculo por dentro) para a quantificação do 
ICMS DIFAL devido ao Estado da Bahia, foi inserida no ordenamento jurídico somente a partir de 
22/12/2017, produzindo efeitos até 30/12/2021, em razão da alteração promovida pela Lei nº 
13.816/2017. Essa alteração legislativa ao modificar a metodologia de cálculo do imposto resultou 
em aumento da carga tributária, que não pode ser aplicada a este Auto de Infração em razão da 
irretroatividade da lei que promove majoração de tributo. A irretroatividade da lei que aumenta 
tributo é princípio constitucional que está positivado no art. 150, inc. III, alínea “a” da Carta Magna 
brasileira. 

Importante destacar, que em momento posterior, o legislador baiano, por meio da Lei nº 14.415, de 
30/12/21, efeitos a partir de 31/12/21, voltou a adotar a regra da base imponível do DIFAL que não 
prevê o cálculo por dentro do ICMS a ser recolhido ao Estado da Bahia, restabelecendo a 
metodologia de apuração do imposto que era adotada antes da Lei nº 13.816/2017. 

Exatamente em razão da impossibilidade de aplicação retroativa da Lei nº 13.816/2017, esta 
relatoria encaminhou o processo em retorno aos autuantes, por meio de diligência, para que o 
ICMS-DIFAL não recolhido pelo sujeito passivo fosse recalculado seguindo a metodologia de 
apuração da base imponível vigente até 29/12/2017, de acordo com a redação originária da Lei nº 
7.014/96, que resultou nos demonstrativos em formato eletrônico que foram encartados no CD 
(mídia digital) juntado aos autos à fl. 76, cujo inteiro teor foi encaminhado ao contribuinte via 
DTE (Domicílio Tributário Eletrônico), conforme atesta o Termo de Intimação inserido à fl. 110. 
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Além da metodologia de cálculo indevidamente aplicada pela Auditoria e pela defesa, o 
contribuinte também promoveu à redução do imposto por ele apurado através da dedução do 
ICMS que não foi por ele recolhido juntamente com os créditos de ICMS destacados nas notas 
fiscais de aquisição dos bens e mercadorias destinados a uso e consumo e para integração no 
ativo fixo do estabelecimento. Conforme documentado na planilha juntada a fl. 28 dos autos, que 
compõe a peça de defesa, a dedução efetuada pelo contribuinte no valor de R$ 98.657,69, a título 
de ICMS recolhido, é indevida, considerando que o sujeito passivo estava omisso de pagamento 
do ICMS DIFAL nos meses objeto da autuação. 

Considerando o acima exposto os valores efetivamente devidos do ICMS DIFAL são os apurados 
na última diligência, conforme Demonstrativo abaixo, correspondente à coluna “Valor do ICMS 
DIFAL normal, sem a adoção da técnica de incluir o imposto na sua própria base de cálculo: 

MÊSES 
Valor ICMS DIFAL- imposto 
calculado por dentro da BC 

Valor ICMS DIFAL normal – imposto 
calculado sem sua inclusão na B.C. 

Jan/15                                        3.581,03                                          3.065,81  
Fev/15                                        6.172,20                                          5.267,19  
Mar/15                                        4.325,67                                          3.590,24  
Abr/15                                        7.881,33                                          6.547,27  

Mai/15                                        4.968,09                                          4.116,50  

Jun/15                                        5.363,40                                          4.380,28  
Jul/15                                        4.463,39                                          3.107,39  

Ago/15                                        5.475,57                                          4.318,30  
Set/15                                        4.510,00                                          3.220,15  
Out/15                                        4.896,67                                          4.047,68  
Nov/15                                        4.462,78                                          3.775,68  
Dez/15                                        4.700,70                                          3.895,95  

Jan/16                                        5.691,13                                          4.723,64  
Fev/16                                        3.546,81                                          2.923,59  
Mar/16                                        4.967,15                                          3.999,70  
Abr/16                                        2.222,98                                          1.632,35  
Mai/16                                      10.605,90                                          7.555,30  
Jun/16                                        3.538,06                                          2.591,44  
Jul/16                                        1.916,30                                          1.386,92  

Ago/16                                        3.215,00                                          2.377,08  
Set/16                                        3.883,18                                          2.876,02  
Out/16                                        8.636,81                                          6.382,95  
Nov/16                                      10.512,22                                          7.422,53  
Dez/16                                      10.812,83                                          7.984,93  

TOTAIS                                 130.349,20                                     101.188,89  

Ante o acima exposto, voto pela PROCEDÊNCIA PARCIAL do Auto de Infração, devendo os valores 
recolhidos pelo contribuinte serem objeto de homologação pela autoridade fiscal competente. 

VOTO DIVERGENTE 

Maxima permissa venia do cuidadoso voto do eminente Relator, traço entendimento diverso 
daquele encampado pela maioria, apenas respeitante à infração que cobra recolhimento a 
menor de ICMS decorrente da diferença entre as alíquotas internas e interestaduais, na aquisição 
de mercadorias oriundas de outras Unidades da Federação destinadas ao ativo fixo e/ou consumo 
do próprio estabelecimento, produtos adquiridos para integrarem o ativo permanente do 
estabelecimento. 

Importantíssimo registrar que os fatos geradores alcançados pelo lançamento de ofício ocorreram 
de janeiro de 2015 a dezembro de 2016. Logo, necessário contextualizar o raciocínio adiante 
desenvolvido dentro da linha do tempo afetada pela autuação. 

No entendimento da d. relatoria, somente a partir de 22.12.2017, após publicação da Lei estadual 
13.816/2017, é que a metodologia usada pela auditoria neste PAF é que passaria a ter guarida. 
Antes, não. Daí o voto ter sido proferido na direção de considerar a exigência parcialmente 
procedente. 



ESTADO DA BAHIA 
SECRETARIA DA FAZENDA 
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF) 
 

ACÓRDÃO JJF Nº 0150-05/22-VD  8 

Isto porque, no entender do eminente relator, à época dos fatos geradores afetados pelo auto de 
infração, vigorava a redação estabelecida na Lei 13.373/2015, efeitos a começarem em 01.01.2016, 
alterando o art. 17, XI, da Lei 7.014/96, passando a ter a seguinte dicção: 

Art. 17. A base de cálculo do imposto é: 
(...) 
XI - nas hipóteses do inciso XV do caput do art. 4º desta Lei 
 
XI-A. - nas hipóteses dos incisos XVI e XVII do caput do art. 4º desta Lei, o valor da operação ou o preço do 
serviço, para o cálculo do imposto devido ao Estado de origem e ao de destino. 
(...) 
§ 6º No caso da alínea “b” do inciso XI e do inciso XI-A do caput deste artigo, o imposto a pagar ao Estado 
de destino será o valor correspondente à diferença entre a alíquota interna do Estado de destino e a 
interestadual.  
 
Nota: A redação atual do § 6º do art. 17 foi dada pela Lei nº 14.415, de 30/12/21, DOE de 31/12/21, efeitos 
a partir de 31/12/21.  
 
Redação anterior dada ao § 6º do art. 17 pela Lei nº 13.816, de 21/12/17, DOE de 22/12/17, efeitos de 
22/12/17 até 30/12/21: “§ 6º Nos casos do inciso XI do caput deste artigo, o imposto a pagar será o valor 
resultante da aplicação da alíquota interna sobre base de cálculo obtida a partir da retirada da carga 
tributária da operação interestadual e inclusão da carga tributária interna sobre o valor da mercadoria, 
subtraindo-se desse resultado o valor do imposto destacado no documento fiscal. ”  
 
Redação originária, efeitos até 21/12/17: “§ 6º Nos casos do inciso XI, o imposto a pagar será o valor 
resultante da aplicação do percentual equivalente à diferença entre a alíquota interna e a interestadual, 
sobre o valor ali previsto. ” 

Ousamos atribuir um outro fio de raciocínio ao dispositivo referenciado, emprestando-lhe 
interpretação sistemática, considerando o conjunto das normas que tratam da diferença de 
alíquota. 

Não se pode esquecer que o instituto da diferença de alíquota surgiu em 1988 com o propósito de 
repartir receita entre os Estados de origem e destino nas operações interestaduais com 
mercadorias destinados a uso, consumo ou ativo fixo. Como se fosse uma operação interna, quer 
dizer, com mesma carga tributária total. 

Apesar da competência de se fixar a base de cálculo do ICMS ser da lei complementar, o 
constituinte abriu uma exceção – dada a sua importância – e determinou logo que o ICMS integra 
a sua própria base imponível, inclusive nas importações, tudo consoante determinado no art. 155, 
§ 2º, XII, ‘i”, abaixo transcrito: 

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

(...) 
II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no 
exterior; 

(...) 

 
§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: 

(...) 
XII - cabe à lei complementar: 

(...) 

 
i) fixar a base de cálculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na importação do 
exterior de bem, mercadoria ou serviço” (negritos da transcrição). 

Note-se que o legislador constitucional foi claro ao admitir que o imposto estadual integre a sua 
base de cálculo, importações também incluídas. Sendo assim, a regra geral constitucional é no 
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sentido de determinar que o ICMS seja “por dentro” em todas as situações, salvo uma 
excepcionalidade constitucional ou um benefício fiscal infraconstitucional. 

Neste diapasão, adveio a chamada “Lei Kandir”, na qual se encontra a disciplina geral acerca do 
ICMS, inclusive no tocante às bases imponíveis. Como não poderia deixar de ser, sob pena de 
afrontar regramento constitucional, está dito designadamente no art.13, § 1º, que o imposto integra 
a sua própria base de cálculo, também nas importações. Aliás, se algo diferente fosse dito da 
logica constitucional, haveria claro ferimento da hierarquia jurídica. 

Assim, há mandamento constitucional no sentido de determinar que para as operações mercantis 
em geral, inclusive as originadas do exterior, o valor do ICMS incorpora a sua própria base 
imponível. 

Já pela técnica redacional da LC 87/96, todos os fatos geradores tributados pelo ICMS deverão ter 
inseridos na sua base de cálculo o valor do próprio imposto. Isto porque, a regra de inserção está 
disposta num parágrafo, relacionada com todos os incisos apresentados para as bases de cálculo 
em cada tipo de incidência, o que significa dizer que para todas elas – definitivamente todas – 
o montante do imposto deve integrar a sua base. Veja-se a dicção legal: 

“Art. 13. A base de cálculo do imposto é: 
 
I - na saída de mercadoria prevista nos incisos I, III e IV do art. 12, o valor da operação; 
 
II - na hipótese do inciso II do art. 12, o valor da operação, compreendendo mercadoria e serviço; 
 
III - na prestação de serviço de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, o preço do 
serviço; 
 
IV - no fornecimento de que trata o inciso VIII do art. 12; 
a) o valor da operação, na hipótese da alínea a; 
b) o preço corrente da mercadoria fornecida ou empregada, na hipótese da alínea b; 
 
V - na hipótese do inciso IX do art. 12, a soma das seguintes parcelas; 

a) o valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importação, observado o disposto no art. 14; 

b) imposto de importação; 

c) imposto sobre produtos industrializados; 

d) imposto sobre operações de câmbio; 

e) quaisquer outros impostos, taxas, contribuições e despesas aduaneiras; 
 
VI - na hipótese do inciso X do art. 12, o valor da prestação do serviço, acrescido, se for o caso, de todos os 
encargos relacionados com a sua utilização; 
 
VII - no caso do inciso XI do art. 12, o valor da operação acrescido do valor dos impostos de importação e 
sobre produtos industrializados e de todas as despesas cobradas ou debitadas ao adquirente; 
 
VIII - na hipótese do inciso XII do art. 12, o valor da operação de que decorrer a entrada; 
 
IX - na hipótese do inciso XIII do art. 12, o valor da prestação no Estado de origem. 
 
§ 1º Integra a base de cálculo do imposto, inclusive na hipótese do inciso V do caput deste artigo: 
 
I - o montante do próprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicação para fins de 

controle; 
 
II - o valor correspondente a: 
a) seguros, juros e demais importâncias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob 
condição; 

b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo próprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em 
separado” (negritos da transcrição). 
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Oportuno neste instante reverberar as lições de Célio Lopes Kalume (In ICMS Didático, 3ª ed., 
Juruá Editora, pp. 216/217), a propósito de analisar o alcance do dispositivo atrás transcrito – o que 
manda incluir o montante do próprio imposto na sua própria base de cálculo, se aplica ou não a 
todas as hipóteses elencadas nos incisos I a IX, também retro transcritos: 

“Restaria, de forma residual, o questionamento pertinente à aplicação da determinação de 
tal inclusão a todas as hipóteses elencadas no primitivo texto do art. 13 da Lei 
Complementar 87/1996. Sob o ponto de vista da técnica legislativa, a resposta deve ser 
necessariamente que sim. É que o parágrafo que introduz o mandamento segue-se aos 
incisos que tratam exatamente das diversas bases de cálculo do ICMS. Não há qualquer 

fundamento, quanto a esse aspecto, que justifique a aplicação do dispositivo a apenas 

um ou outro inciso, com exclusão dos demais, pois nenhuma ressalva é feita no texto, o 
que redunda na consequência de sua aplicação a todas as hipóteses do artigo...” 
(negritos da transcrição). 

Demais, ainda respeitante à DIFAL, no exercício da competência legislativa plena previsto nos §§ 

1º a 4º do art. 24 da CF/88, nada impede que as leis estaduais institutivas do imposto disciplinem 
detidamente a matéria, desde que não contrariem ou inovem os diplomas de patamar superior. 
Neste sentido, a Lei nº 7014/96 estabelece várias disposições relacionadas com o tema, 
nomeadamente nos arts. 17 a 23-C, sem com isso incorrer-se, no nosso modesto entender, em 
ilegalidade ou inconstitucionalidade. 

Bem verdade que, muito recentemente, o STF, em fluxo um pouco diferente (Tema 1093: - 
Necessidade de edição de lei complementar visando a cobrança da Diferença de Alíquotas do 
ICMS – DIFAL nas operações interestaduais envolvendo consumidores finais não contribuintes do 
imposto, nos termos da Emenda Constitucional nº 87/2015), posicionou-se no sentido de que, no 
tocante à possibilidade dos Estados-membros e Distrito Federal poderem cobrar a DIFAL, nos 
moldes da EC 87/2015, necessário se faz a sua previsão - e certo disciplinamento – na lei 
complementar de regras gerais do ICMS. Mas isto em hipótese alguma não desconfigura a 
construção que se faz no presente voto vencido, a alcançar épocas passadas (aliás, nos 
termos da modulação feita no citado precedente) e a tratar de base de cálculo e não de 
hipótese de incidência especial. 

Seguindo o posicionamento: cabe explanar que o art. 17, § 1º, I da Lei 7014/96, é quase uma 
repetição ipsis litteris da LC 87/96, ao estabelecer que integra a base de cálculo o valor do próprio 
imposto. 

Entretanto, da interpretação sistemática dos dispositivos da Lei Baiana do ICMS, vê-se que se 
considera ocorrido o fato gerador na entrada de bem destinado a uso, consumo ou ativo fixo 
sendo que dentro da base de cálculo deverá estar o imposto relativo à diferença de alíquota. 

É o que se extrai da interpretação dos arts. 4º, XV, 17, XI e § 1º, todos da Lei nº 7014/96, abaixo 
reproduzidos: 

“Art. 4º Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: 

(...) 
XV - da entrada ou da utilização, conforme o caso, efetuada por contribuinte do imposto, de mercadoria, 
bem ou serviço, em decorrência de operação interestadual ou de serviço cuja prestação tenha sido iniciada 
em outra unidade da Federação, quando a mercadoria ou bem forem destinados ao seu uso, consumo ou 
ativo permanente ou quando o serviço não estiver vinculado a operação ou prestação subseqüentes 
alcançadas pela incidência do imposto. 

(...) 
Art. 17. A base de cálculo do imposto é: 
(...) 
XI - nas hipóteses do inciso XV do caput do art. 4º desta Lei 
 
XI-A. - nas hipóteses dos incisos XVI e XVII do caput do art. 4º desta Lei, o valor da operação ou o preço do 
serviço, para o cálculo do imposto devido ao Estado de origem e ao de destino. 
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(...) 
§ 6º No caso da alínea “b” do inciso XI e do inciso XI-A do caput deste artigo, o imposto a pagar ao Estado 
de destino será o valor correspondente à diferença entre a alíquota interna do Estado de destino e a 
interestadual.  
 
Nota: A redação atual do § 6º do art. 17 foi dada pela Lei nº 14.415, de 30/12/21, DOE de 31/12/21, efeitos 
a partir de 31/12/21.  
 
Redação anterior dada ao § 6º do art. 17 pela Lei nº 13.816, de 21/12/17, DOE de 22/12/17, efeitos de 
22/12/17 até 30/12/21: “§ 6º Nos casos do inciso XI do caput deste artigo, o imposto a pagar será o valor 
resultante da aplicação da alíquota interna sobre base de cálculo obtida a partir da retirada da carga 
tributária da operação interestadual e inclusão da carga tributária interna sobre o valor da mercadoria, 
subtraindo-se desse resultado o valor do imposto destacado no documento fiscal. ”  
 
Redação originária, efeitos até 21/12/17: “§ 6º Nos casos do inciso XI, o imposto a pagar será o valor 
resultante da aplicação do percentual equivalente à diferença entre a alíquota interna e a interestadual, 
sobre o valor ali previsto. ” 

 (...) 
§ 1º Integra a base de cálculo do imposto, inclusive na hipótese do inciso VI (que são as operações de 

importação) do caput deste artigo: 

I - o montante do próprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicação para fins de controle” 
(parêntesis e negritos da transcrição). 

Não bastasse a disposição constitucional e de lei complementar não deixarem dúvidas quanto ao 
modo de quantificar a base de cálculo do ICMS, conforme antes minudenciado, o inciso XI do art. 
17 atrás reproduzido é cristalino ao referenciar esta circunstância, na parte destacada em negrito. 

Evidentemente, para se chegar ao valor devido da DIFAL, seria necessário que se inserisse a 
alíquota interna na base imponível, para somente a partir daí se chegar ao cálculo da 
diferença entre a alíquota interna (agora embutida na sua base) e a alíquota interestadual 
(retirada da base para não haver excesso de tributação). 

Este movimento aritmético já existia desde a Constituição Federal, passando pelas diretrizes 
espelhadas na LC 87/96. 

A redação do inciso XI atrás reproduzido foi apenas aperfeiçoada. Era desnecessário até se fazer a 
alteração. Ademais, o aperfeiçoamento não veio através da Lei nº 13.816/2017, mas já existia desde 
o seu nascedouro, de sorte que, desde aquela era, não havia mais dúvidas acerca da maneira de se 
calcular o diferencial de alíquotas. 

Assim, correto foi o procedimento da auditoria em retirar da base de cálculo a carga equivalente 
à alíquota interestadual e inserir nela a carga equivalente à alíquota interna para, com esta nova 
base, fazer incidir a DIFAL, isto é, calculando a diferença de imposto entre a alíquota interna e a 
interestadual. 

Traga-se apenas um exemplo numérico para ilustrar o que se disse num esforço textual: 

1. Operação interestadual com alíquota de 12%. Valor total da Nota Fiscal de R$ 1.000,00. Logo, 
ICMS destacado de R$ 120,00. 

2. Retirada da base de cálculo da carga equivalente à alíquota interestadual de 12%: Logo, R$ 

1.000,00 menos R$ 120,00 é igual a R$ 880,00; dá no mesmo multiplicar R$ 1000,00 por 0,88. 

3. Assim, a base de cálculo sem qualquer tributação de ICMS é R$ 880,00. 

4. Para se inserir a carga da alíquota interna (18%) na base imponível, basta dividir R$ 880,00 por 
0,82, cujo resultado dá R$ 1073,17. Esta é a base de cálculo que deve servir de referência para 
calcular a DIFAL, pois ela corresponde à diferença de imposto entre a alíquota interna (18%, 
valor agora já embutido na base) e o imposto equivalente à alíquota interestadual (12%, 
valor destacado originariamente no documento fiscal). 

5. Nestes moldes, R$ 1073,17 multiplicado por 18% é igual a R$ 193,17 (imposto pela alíquota de 
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18%) que, subtraídos de R$ 120,00 (imposto pela alíquota de 12%), expressa o valor do ICMS 
correspondente entre a diferença da alíquota interna e a interestadual, ou seja, R$ 73,13, 
exatamente o valor encontrado pelo autuado no 2º cálculo mostrado à fl. 33, que não revela 
nada de absurdo. 

Tal metodologia, a nosso ver, reflete a lógica da diferença de alíquota criada pelo constituinte de 
1988, posto competir ao Estado de destino receber valores iguais à diferença entre a alíquota 
interna e a interestadual. 

Ao contrário de existir “gross up” (sobrecálculo, em tradução livre), como afirmam alguns 
contribuintes, o cálculo da DIFAL não pode ser visto apartadamente da regra geral de inclusão do 
montante do ICMS em sua própria base de cálculo, na expressão completa da sua carga total 
interna. 

Por isso que o dispositivo da Lei 13.373/2015 em comento, se bem entendido à luz de uma 
interpretação sistemática, só deve ser considerado tendo como metodologia as etapas de 
cálculo atrás traçadas, aplicando-o conjunta e contextualizadamente com a regra geral de 
embutimento do ICMS na sua própria base imponível. 

Distanciar-se disto é que equivale a praticar o subcálculo, pois adotar-se metodologia 
diferente faria o Estado de destino experimentar uma carga tributária menor, se 
comparada àquela em que esta mesma mercadoria fosse adquirida para revenda. 

Por conseguinte, agiu com acerto o autuante, ao adotar a metodologia atrás explicada. 

Isto posto, com a devida licença dos meus pares, voto pela PROCEDÊNCIA PARCIAL da 
infração sob comento, apenas naquilo em que a auditoria concordou em retirar. 

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 5a Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em 
decisão não unânime, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infração nº 298929.0010/19-5, 
lavrado contra VIAÇÃO JEQUIÉ CIDADE DO SOL LTDA., devendo ser intimado o autuado, para 
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 101.188,89, acrescido da multa de 60%, prevista no 
art. 42, inciso II, alínea “f” da Lei nº 7.014/96, e dos demais consectários legais. 

Os valores recolhidos pelo contribuinte deverão ser homologados pela autoridade fazendária 
competente. 

Sala Virtual das Sessões do CONSEF, 25 de agosto de 2022. 

TOLSTOI SEARA NOLASCO – PRESIDENTE/RELATOR 

VLADIMIR MIRANDA MORGADO– JULGADOR/VOTO DIVERGENTE 

EDUARDO RAMOS DE SANTANA - JULGADOR 


