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EMENTA: ICMS. DIFERENCA ENTRE ALIQUOTAS,
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE BENS PARA
INTEGRACAO AO ATIVO FIXO. FALTA DE

RECOLHIMENTO. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Nos termos
da legislagdo estadual em vigor ¢ devido o pagamento
da diferencga entre as aliquotas internas e interestaduais
pelas aquisi¢des de bens para integrar o Ativo Fixo.
Célculos elaborados pelo autuante atendem ao
estabelecido pela norma tributaria estadual em vigor.
Excluidas da autuagdo as parcelas alcancadas pela
decadéncia. Nao acolhidos os argumentos de nulidade.
Auto de Infragdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em tela foi expedido em 21/06/22, com ciéncia ao autuado nesta mesma data,
de acordo com Mensagem DT-e fl. 16, para reclamar crédito tributario no montante de R$
6.095.321,83, referente ao periodo iniciado em 28/02/2017 até 31/08/2018, em decorréncia da seguinte
imputacao: Infragio 01 — 006.001.001: “Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as
aliquotas internas e interestaduais , na aquisi¢cdo de mercadorias oriundas de outras unidades
da Federacgdo, destinadas ao ativo fixo do proprio estabelecimento.

Deixou de recolher ou recolheu a menor, o ICMS decorrente do DIFAL, referente as aquisi¢oes de
bens em outras UF destinadas ao ativo fixo ou consumo. Conforme demonstrativo anexo ao Auto
de Infragdo e entregue em copia ao contribuinte”. Multa aplicada no percentual de 60% com
previsdo no Art. 42, inciso II, alinea “f’ da Lei n° 7.014/96.

O autuado, através de seus Representantes Legais, ingressou com Impugnacao ao langamento, fls.
18 a 39, posicionando-se inicialmente sobre a tempestividade da pega defensiva, expondo em
seguida a atividade que desempenha e uma sintese dos fatos que motivaram a autuagdo e sua
fundamentagao legal.

Afirmou que o langamento se encontra eivado de nulidades insanaveis, enquanto que a obrigagao
tributaria que lhe foi imposta mostra-se absolutamente improcedente em razao de que:

a) Decaiu o direito de lancar de oficio ICMS referente ao periodo compreendido entre fevereiro e
maio de 2017, posto que os valores que declarou no periodo foram homologados tacitamente nos
termos do art. 150, § 4°, do CTN;

b) Os dispositivos legais apontados ndo fundamentam os parametros de calculos do ICMS DIFAL
exigido e ndo ha no ato administrativo qualquer motivacdo ou fundamentacdo para se afastar a
aplicacdo do PROBAHIA as operagdes objeto da autuagao;

¢) O Auto de Infracdo foi lavrado sem que o autuante tenha efetuado a recomposi¢do da sua conta
grafica, procedimento esse indispensavel para aferir se o cometimento da infragdo deve acarretar
o pagamento de ICMS ou apenas a reducao do saldo credor existente em sua escrita fiscal;

d) E inconstitucional a cobranga da DIFAL sem Lei Complementar que a estabelega;
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e) E inconstitucional a metodologia de céalculo da DIFAL chamada “base dupla” e ilegal sua
exigéncia relativamente aos periodos anteriores a publicacdo da Lei n° 13.816/2017;

f) No mérito, apurou e recolheu corretamente a DIFAL, em observancia ao PROBAHIA.

Ao ingressar nas questdes de “Direito” passou a arguir a homologagdo tacita dos valores
declarados no periodo de fevereiro/2017 a maio/2017 por considerar estarem alcangados pela
decadéncia na forma prevista pelo art. 150, § 4° do CTN, acrescentando que se trata de
entendimento firmado pelo STJ em se tratando de tributos sujeitos a langcamento por
homologacdo, recolhidos antecipadamente, ainda que de maneira parcial, onde a contagem do
prazo decadencial se da a partir da ocorréncia dos respectivos fatos geradores, transcrevendo
ementas a este respeito.

Aduziu, ainda, que o proprio autuante reconhece que o ICMS foi recolhido nos periodos e, se os
valores declarados no periodo foram recolhidos, ndo ha divida que em junho de 2022, quando
realizado o langcamento de oficio, as competéncias de fevereiro a maio de 2017 ja haviam sido
alcancgadas pela decadéncia, havendo a necessidade da extingdo dos respectivos créditos.

No topico seguinte passou a arguir a nulidade do Auto de Infragdo por auséncia de
fundamentagao legal, transcrevendo os dispositivos legais que embasaram a exigéncia do tributo,
os quais considera absolutamente genéricos atinentes o0 momento da ocorréncia do faro gerador e
da apura¢do do diferencial de aliquota, ndo havendo qualquer fundamentacdo quanto i) a
metodologia do calculo e o porqué da utilizacdo de uma aliquota 18% quando se estar a tratar de
exigéncia de um diferencial, que equivaleria a aliquota interna deste Estado, subtraida a aliquota
utilizada na operagdo de saida e, ii) desqualificacdo do beneficio fiscal PROBAHIA, que lhe
autorizou a aplicar a redug¢do de 40% do ICMS nas entradas decorrentes de importacdes do
exterior e nas aquisigoes interestaduais relativamente ao diferencial de aliquotas, de bens, partes,
pecas, cabos, maquinas, equipamentos e sobressalentes.

Quanto a metodologia de calculo, do RICMS/BA disse que a unica referéncia contida no Auto de
Infra¢do diz respeito a aplicagdo da aliquota de 18% sobre o valor das operacdes interestaduais,
enquanto que o art. 305, § 4°, III, “a”, prevé que “constitui débito fiscal, para efeito de cadlculo do
imposto a recolher (..) o valor correspondente a diferenca de aliquotas”, deveria ter sido
observada a aliquota de 14% ou 11% para calculo do ICMS apurado, questionando que se os
elementos da autuacdo indicam que a aliquota seria de 14% ou 11% por que nos demonstrativos
elaborados pelo autuante foi adotada a integralidade da aliquota interna de 18%.

Assim, arguiu a nulidade do Auto de Infragdo com base no Art. 18 do RPAF/BA ante auséncia de
fundamentos para o langamento e, também, auséncia de elementos suficientes para se determinar,
com seguranga, a infragdo e o infrator.

Mencionou, ainda, que apesar de ter efetuado o recolhimento do ICMS DIFAL nos exatos termos
da Resolucdo n° 23/2017, cuja metodologia foi expressamente referendada pelo Parecer Fiscal n°
19966320179 (Doc. 05 — f1.122), o autuante desconsiderou por completo a existéncia do beneficio,
sem apresentar qualquer fundamentacdo para tanto, ndo havendo na autua¢do uma linha sequer
para exposicao dos motivos que o levou ao refazimento do célculo da DIFAL para expurgar a
reducdo de 40% que lhe fora concedida.

Em seguida voltou a arguir a nulidade do Auto de Infracdo por auséncia de recomposi¢ao da
conta grafica, o que considera grave e insanavel erro de apuracgdo, tendo em vista que o autuante
acabou por exigir pagamento de “débito de ICMS” como se “saldo devedor de ICMS” fosse,
confusdo conceitual essa ha muito reprovada pela jurisprudéncia do Plendrio do E. Supremo
Tribunal Federal, citando exemplo jurisprudencial.

Acrescentou que em respeito a metodologia de apuragdo propria do sistema nao-cumulativo,
posta pelo art. 155, § 2°, 1, da CF/88, reproduzida pelos arts. 18 e 19 da LC 87/96, deveria o autuante
ter confrontado os débitos de ICMS tidos por existentes contra todos os créditos existentes em

ACORDAO JJF N° 0248-04/23-VD 2



CONSEF

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

b s, | SECRETARIA
) Estado da Bahia | pAFazenDA

cada periodo de apuracao, de modo a, eventualmente, identificar a existéncia de saldo devedor ou
credor, discorrendo a este respeito.

No topico seguinte intitulado “4 suficiéncia do DIFAL recolhido pela impugnante no periodo
autuado”, asseverou que apurou e recolheu corretamente o ICMS DIFAL devido no periodo de
fevereiro 2017 a agosto de 2018. Isso porque apresentou em 10.10.2016 o requerimento de
concessao do beneficio de que trata o inciso IX do art. 267 do Decreto n° 13.780/2012, denominado
PROBAHIA, para viabilizar a implantacao de estagdes, subestagdes, torres e linhas de transmissao
de energia elétrica em territorio baiano.

Disse que apesar do Conselho Deliberativo do PROBAHIA ter formalizado o deferimento do seu
pedido por meio da Resolucdo n° 23/2017, publicada em 12/09/2017, o beneficio fiscal ja tinha sido
requerido hd quase um ano, citando as atividades que desempenha serem de extrema
essencialidade, enquanto que os beneficios do PROBAHIA sdo previamente equalizados no
or¢amento apresentado para participar do leildo de energia elétrica, por isso teve o cuidado de
solicitar, previamente ao inicio de suas obras, a concessdo do PROBAHIA, pois essencial a
continuidade regular da obra de infraestrutura.

Destacou que além da clara essencialidade do beneficio fiscal em questdo, considera indubitavel
a mora injustificada da Administracdo Estadual em analisar o requerimento que apresentou em
outubro de 2016, pois, a teor do art. 57 do Decreto 7.798/2000, o Conselho Deliberativo do
PROBAHIA detinha o prazo méaximo de 60 (sessenta) dias para processar € se manifestar sobre o
requerimento apresentado, in verbis:

“Art. 57. O Conselho Deliberativo do PROBAHIA deverd pronunciar-se sobre a pretensdo da empresa
postulante, na primeira reunido a ser realizada apds a conclusdo da andlise, a qual se processara no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, contados a partir da data de recebimento do processo pela Secretaria
Executiva”.

Neste sentido ponderou que considerando que o requerimento foi apresentado em 10.10.2016 a
analise do pedido deveria ter sido efetivada até 10.12.2016, ou seja, dois meses antes de
efetivamente implementar a reducdo da base de célculo da DIFAL, sendo, ao seu entender,
inadmissivel ser penalizado pela demora do deferimento do beneficio fiscal, sem que sequer
tenha contribuido para tanto.

Considera que a Resolugdo n° 23/2017 se trata apenas de um ato declaratério do direito existente
desde outubro de 2016, vez que as condi¢des subjetivas para fruicdo da reducdo da base de
calculo da DIFAL ja eram validas quando do requerimento apresentado a Administragao
Fazenddria, citando, em seu socorro, jurisprudéncia do STJ envolvendo casos que considera
semelhantes ao presente, para concluir este topico asseverando que a apuracao e recolhimento da
DIFAL realizada em estrita observancia aos termos da Resolugdo 23/2017 e do Parecer Fiscal n°
19966320179 afastam por completo, a pretensdo de cobranca do ICMS contido no presente
langamento.

Iniciou novo topico defensivo intitulado “4 inexisténcia de disciplina do DIFAL em Lei
Complementar — Ofensa aos arts. 146, Il e 155, § 29 XII da Constituigdo Federal”, onde
argumenta que a exigéncia de qualquer montante a titulo de ICMS DIFAL pelo Estado da Bahia se
revela manifestamente inconstitucional tendo em vista que, até¢ a edi¢do da Lei Complementar
190/2022, nao existia disciplina a respeito de DIFAL em Lei Complementar.

ApOs tecer argumentos juridicos a este respeito e citar jurisprudéncia oriunda do E. Supremo
Tribunal Federal neste sentido, concluiu este topico asseverando que a época dos fatos geradores
abarcados pelo langamento em questdo ndo havia autorizagdo constitucional para a cobranga dos
valores exigidos.

Abriu novo topico defensivo intitulado “4 inconstitucionalidade da recomposi¢do da base de
cdlculo do ICMS DIFAL prevista na legislagdo bahiana — Violagdo ao art. 155, § 2° Vil e VIII “4” da
Constitui¢do Federal”, destacando que mesmo sem respaldo em Lei Complementar o Estado da

ACORDAO JJF N° 0248-04/23-VD 3



Estado da Bahia | SEGRETARIA

CONSEF

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

Bahia exigia a DIFAL nos termos do Art. 17, XI e § 6° da Lei 7.014/96, que foi alterado com a edicao
da Lei n° 13.373/2015, vigente a partir de 01.01.2016, cuja nova redacdo nos referidos dispositivos
legais assim se apresentam:

“Art. 17. A base de cadlculo do imposto é:

()

XI - nas hipoteses dos incisos XV e XVI do caput do art. 4° desta Lei, o valor da operagdo ou presta¢do na
unidade federada de origem, acrescido do calor do IPI, frete e demais despesas cobradas, devendo o
montante do ICMS relativo a diferenca de aliquota integrar a base de calculo”.

()
Ja com a edicdo da Lei n° 13.816/2017 o § 6° do referido artigo passou a conter a seguinte
disposi¢ao:

“Art. 17. A base de calculo do imposto é:

()

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

Com isso argumentou que a legislacdo estabeleceu o calculo da DIFAL mediante aplicacdo da
aliquota interna prevista para a operagdo e, mesmo que tal determinagdo tenha iniciado sua
vigéncia apenas em 2017, o autuante aplicou tal forma de calculo para todo o periodo autuado,
ocorrendo, entretanto, a CF/88 ao trazer autorizacdo para cobranga da DIFAL € expressa ao
estabelecer que em tal situacdo sera aplicada a aliquota interestadual (art. 155, § 2°, VII), enquanto
que a forma de calculo utilizada resultou claramente em majoragao de carga tributaria, apontando
exemplo.

Com o objetivo de respaldar seu argumento, citou decisdo do E. Tribunal de Justi¢a do Estado da
Bahia condenando a pratica adotada por este Estado evidenciada nestes autos, considerando
ilegitimo o art. 17, XI da Lei n° 7.014/96, com a redagdo dada pela Lei n° 13.373/2015, conforme
Processo n° 0011694-52.2017.8.05.0000, Relatora Des. Heloisa Pinto de Freitas Vieira Graddi,
publicado em 03/10/2019.

Em seguida, argumentou ser indevida a aplicacdo da Lei Estadual 13.816/2017 aos fatos geradores
ocorridos antes de dezembro de 2017, quando sequer estava em vigor a referida norma, que
somente foi publicada em 22.12.2017 (Doc. 06), ndo aceitando que sejam dados efeitos retroativos a
norma tributéria, que ¢ vedado pelo art. 150, 111, “a” da CF/88.

Requereu a realizagdo de diligéncia/pericia contabil a fim de que sejam respondidos os quesitos
que apresentou.

Em conclusdo apresentou os seguintes pedidos:
a) declarar a decadéncia do lancamento em relagdao aos meses de fevereiro a maio de 2017;

b) reconhecer a nulidade material do langamento, pelos argumentos expostos nos subtopicos
“II1.B” e “II1.C” da defesa;

¢) reconhecimento da improcedéncia do lancamento ante sua inconstitucionalidade, passivel ser
reconhecida na esfera administrativa por forca do art. 116-A do Dec. 7.629/99;

d) julgar improcedente o lancamento em razdo da correta apuragdo do ICMS DIFAL que efetuou
com utilizacdo do PROBAHIA por meio da Resolugao 23/2017;

e) em caso de manuten¢ao do lancamento, que seja determinado ao autuante que refaga a
apuracdo da DIFAL relativo ao periodo anterior a dezembro/2017, afastando a metodologia
instituida pela Lei n° 13.816/2017; €
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P caso necessario, seja deferida a realizacao de pericia fiscal nos termos do topico “IV” da defesa.

O autuante apresentou Informagdo Fiscal, fls. 132 a 141, resumindo inicialmente os fatos e
argumentos defensivos inerentes ao lancamento, e, em seguida, passou a se posicionar.

No que diz respeito ao argumento de que “Decaiu o direito de a Autoridade Fiscal langar de oficio qualquer
ICMS referente ao periodo compreendido entre fevereiro e maio de 2017, eis que os valores declarados pela
impugnante no periodo foram homologados tacitamente, nos termos do artigo 150, paragrafo 4° do CTN”,

admitiu sua procedéncia, citando que os débitos que tiveram seu pagamento integral ou parcial
no periodo compreendido entre fevereiro e maio de 2017 (o Auto de Infragdo foi lavrado em junho
de 2022) os retirou do levantamento “Difal recolhido a menor ou falta de recolhimento” anexo as
folhas 06 a 11, mantendo, apenas, para esse periodo, as aquisicoes omissas de recolhimento,
conforme correcdo do Demonstrativo do Débito a teor da nova planilha j4 ajustada, fls. 136 a 141.

No que concerne ao argumento de que “Os dispositivos legais apontados ndo fundamentam os pardmetros
de cadlculo do ICMS DIFAL supostamente devido e ndo hd no ato administrativo qualquer motiva¢do ou
fundamentagdo para se afastar a aplicacio do PROBAHIA as operagdes objeto da autuagio”, ponderou que a
primeira questdo colocada pelo autuado se refere a falta de fundamentagao dos parametros de
calculo do ICMS DIFAL. A este respeito disse que os artigos 4°, inciso XV da Lei 7.014/96, que trata
do momento da ocorréncia do fato gerador e 305, § 4° inciso III, alinea “a” do RICMS/BA onde
“constitui debito fiscal, para efeito de cdlculo do imposto a recolher:

()

“III — o valor correspondente a diferenca de aliquotas:

s

a) Nas aquisigoes de mercadorias ou bens destinados a uso, consumo ou ativo imobilizado do adquirente.’

Acrescentou que o exemplo citado pelo autuado retrata o seu entendimento erroneo do calculo
quando aplica literalmente a diferenca entre a aliquota interna 18% e a interestadual destacada no
documento, sem considerar o determinado na Lei 7.014/96 em seu artigo 17, onde, em seu
paragrafo 1° j& definia que o montante do proprio imposto integra a base de calculo e também o
inciso XI do mesmo artigo 17 desta mesma Lei 7.014/96 onde os montantes dos ICMS relativos ao
diferencial de aliquotas integram a base de célculo, e, ainda, o determinado no seu § 6°:

“§ 6° Nos casos do inciso XI do caput deste artigo, o imposto a pagar serd o valo resultante da aplicag¢do da
aliquota interna sobre base de calculo obtida a partir da retirada da carga tributiria da operagdo
interestadual e inclusdo da carga tributaria interna sobre o valor da mercadoria, subtraindo-se desse
resultado o valor do imposto destacado no documento fiscal.”

Pontuou que no exemplo citado pelo autuado o valor calculado foi de 18% - 4% = 11% que
aplicado sobre o valor do documento R$ 240.655,34 resultou um ICMS de R$ 33.691,75 que foi o
valor recolhido, sendo que o autuado reconhece esse erro conforme demonstrado no extrato da
planilha abaixo que lhe foi entregue durante a acdo fiscal e sua resposta na copia do e-mail que
reproduziu.

Quanto ao pedido de nulidade, sustentou que ndo ha por que se considerar, pois, de acordo com o
artigo 18 do RPAF instituido pelo Decreto 7.629/99, o langamento contém elementos suficientes
para se determinar, com seguranca, a infragdo e o infrator;

No que concerne a segunda questdo colocada pelo autuado de que “ndo ha no ato administrativo
qualquer motivagdo ou fundamenta¢do para se afastar a aplicagdo do PROBAHIA as operagoes
objeto da autuagdo”, esclareceu que o autuado ¢ beneficiario da reducdo de 40% do ICMS nas
entradas decorrentes de importacdo do exterior e nas aquisigdes interestaduais relativamente ao
diferencial de aliquota, conforme Resolucdo 23/2017 de 05 de setembro de 2017, imagem afixada a
fl. 134v, extraida do Diario Oficial e que o autuado anexou copia a fl. 120 do presente PAF.

Observou que conforme artigo 2° da citada Resolugdo, tal beneficio entrou em vigor na data de
sua publicacdo, ou seja, a partir de 12 de setembro de 2017, no entanto, o autuado utilizou desse
beneficio antes da data da sua concessdo, reduzindo indevidamente em 40% o ICMS devido nas
aquisi¢Oes anteriores a data da entrada em vigor da Resolucao 23/2017 de 05 de setembro de 2017.
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No tocante ao argumento de que “O Auto de Infragdo foi lavrado sem que o Auditor Fiscal tenha
feito a recomposi¢cdo da conta grdfica da impugnante, procedimento esse indispensavel para
aferir se o cometimento da infragdo deve acarretar o pagamento de ICMS ou apenas a redugdo
do saldo credor existente em sua escrita fiscal”, citou que o autuado ndo traz qualquer
informacao que subsidie a existéncia de saldo credor para reduzir o montante do DIFAL a
recolher, isto porque conforme pode-se comprovar nos extratos de Apuracdo do ICMS
apresentado pelo proprio autuado através do SPED, cOpias em anexo, fls. 142 a 158, todo o crédito
foi utilizado dentro dos proprios meses, nao restando compensacao a se fazer.

Quanto as alegagdes de inconstitucionalidade da cobranca do DIFAL sem Lei Complementar que o
estabeleca, bem como a metodologia do calculo do DIFAL chamada “base dupla”, e ilegal a sua
exigéncia relativamente aos periodos anteriores a publicagdao da Lei 13.816/2017, disse que tal
discussdo foge sua competéncia.

Ao adentrar aos argumentos de mérito onde o autuado alegou que apurou e recolheu
corretamente o DIFAL em observancia ao PROBAHIA, disse que esta demonstrado, em face do
acima exposto, que 0 mesmo nao cumpriu suas obrigacdes na forma regulamentar.

Em conclusdo, pugnou pela procedéncia parcial da Auto de Infragdo no valor histérico total de R$
5.947.089,27, conforme detalhado na planilha as folhas 136 a 141.

O autuado foi cientificado do inteiro teor da informagao fiscal, tendo se manifestado as fls. 164 a
167v, onde, apds uma breve contextualizacdo dos fatos, voltou a arguir a decadéncia de todos os
langcamentos referentes ao periodo de fevereiro de 2017 sob a justificativa de que apesar do
autuante haver reconhecido a decadéncia parcial dos langamentos compreendidos entre fevereiro
e maio de 2017, manteve a exigéncia em relacdo as notas fiscais que indicou a fl. 164v,
discordando, assim, pela manutencdo do valor de R$ 87.271,33 em relacdo as notas fiscais
mantidas no tocante a este més, acrescentando que o entendimento do autuante ndo tem qualquer
amparo legal posto que a decadéncia deve ser declarada em relagao ao periodo de apuragao e nao
a operacdo individualizada, citando decisao oriunda do STF neste sentido.

Em seguida arguiu a nulidade do Auto de Infracdo sob a primeira alegacao de que no langamento
ndo ha qualquer fundamento quanto a metodologia de célculo da DIFAL e o porqué da utilizagdo
de uma aliquota de 18%, voltando a citar que o Auto de Infracdo foi embasado apenas nos arts. 4°,
inciso XV da Lei n° 7.014/96 e 305, § 4°, 11, alinea “a” do RICMS/BA, 0s quais apresentam conceitos
absolutamente genéricos atinentes ao momento do fato gerador e da apuragdo do diferencial de
aliquota do ICMS.

Acrescentou que o autuante ao citar as disposi¢oes do art. 7° da Lei 7.014/96 tentou consertar o ato

administrativo infundado, o que nao lhe ¢ permitido em sede de informacdes, a luz do Art. 146 do
CTN.

Como segunda alegacdo de nulidade reiterou que a sistematica de célculo do DIFAL prevista na
legislagdao baiana ¢ inconstitucional, pois o constituinte, no art. 155, § 2°, VII, estabeleceu que a
DIFAL corresponderia pura e simplesmente a diferenca entre a aliquota interna do Estado
destinatario e a aliquota interestadual.

Voltou a reiterar o argumento de que o Conselho Deliberativo do PROBAHIA detinha o prazo
maximo de 60 dias para processar € se manifestar sobre o requerimento que apresentou em
10.10.2016, cuja andlise do pedido deveria ser efetivada até 10.12.2016, ou seja, dois meses antes da
implementag¢ao que efetivou da reducao da base de célculo do DIFAL, citando jurisprudéncia a
este respeito.

Mais uma vez se referiu a questdo da recomposi¢ao da conta grafica onde o autuante apresentou
um Unico paragrafo aduzindo, suscintamente, a inexisténcia de saldo credor para redu¢do do
montante do DIFAL, situacao esta em que o autuante traz em sede de informagao fiscal questoes
que deveriam ter sido postas quando da autuagdo, sendo, portanto, clara a nulidade aqui presente.
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Apresentou, em seguida os seguintes pontos contidos na impugnacdo € que nao foram
enfrentados nas informagdes fiscais:

i) a exigéncia de qualquer montante a titulo do ICMS DIFAL se revela manifestamente
inconstitucional, tendo em vista que até a edicdo da Lei Complementar 190/2022 ndo existia
disciplina a respeito de DIFAL em Lei Complementar.

ii) Foi aplicado o § 6° do art. 17 da Lei Estadual n° 13.373/2015, implementado pela Lei n° 13.816/2017
para todo o periodo objeto da autuacdo, sendo que a norma iniciou sua vigéncia no final de 2017,
quando, ainda que possivel fosse falar em constitucionalidade da base de célculo do ICMS DIFAL,
a aplicacdo da norma deveria ter observado somente os fatos geradores posteriores a sua
publicagdo, pois impossivel a aplicacdo de efeitos retroativos a norma tributdria (art. 150, 111, “a”
da CF/88).

Concluiu refor¢ando toda a argumentacdo exposta anteriormente pleiteando a improcedéncia do
Auto de Infragao.

O autuante se pronunciou acerca da manifestagdo do autuado, fls. 190 e 191v, onde, em relagdo a
decadéncia de todo o lancamento referente ao més de fevereiro de 2017 pontuou que o autuado
entende que a decadéncia “deve ser declarada em relagdo ao periodo de apurag¢do e ndo a
operagao individualizada” pois a homologacao tacita dos valores ¢ feita no respectivo més. Neste
ponto destacou duas situagdes distintas:

i) Lancamentos efetuados entre fevereiro e abril de 2017 que tiveram os valores do ICMS
referentes ao Diferencial de Aliquotas recolhidos, embora em valores menores do que os devidos,
2

i) Lancamentos efetuados nesse mesmo periodo, porém sem recolhimento do ICMS
correspondente ao Diferencial de Aliquotas.

Com isso considerou basico se compreender que a ocorréncia do fato gerador para o
recolhimento do ICMS devido pelas aquisi¢des para consumo ou ativo se da com a entrada da
mercadoria no estabelecimento do contribuinte, ndo com o fechamento do periodo de apuragao,
de acordo com o Inciso XV do artigo 4° da Lei 7014/96, onde;

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

()

XV - da entrada ou da utilizagdo, conforme o caso, efetuada por contribuinte do imposto, de mercadoria,
bem ou servigo, em decorréncia de operagdo interestadual ou de servigo 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 servico ndo estiver vinculado a operagdo ou prestagdo subsequentes
alcanc¢adas pela incidéncia do imposto.

Acrescentou que como regra geral, § 4° do artigo 150 do CTN, o prazo decadencial ¢ contado a
partir da ocorréncia do fato gerador, nestes casos se o sujeito passivo langa e recolhe o imposto,
mesmo que a menor, o prazo decadencial conta imediatamente. No entanto, se ocorre a omissao
do lancamento ou do recolhimento, este prazo se inicia no primeiro dia do exercicio seguinte
conforme Inciso I do artigo 173 do CTN.

Com efeito, aduziu que o paragrafo unico do referido dispositivo legal traz o segundo marco para
a definicao do periodo em que a Fazenda Publica pode constituir o crédito tributario: neste caso, a
intimacao dando ciéncia ao contribuinte do inicio da ac¢ao fiscal, ocorrida em 06 de abril de 2022.

Com base no quanto acima exposto, citou que sera retirado do levantamento “Difal recolhido a
menor ou falta de recolhimento” as notas fiscais com pagamento integral ou parcial que tiveram
entrada no estabelecimento até 06 de abril de 2017, mantidos os langamentos ndo pagos a partir de
janeiro de 2017 e nova planilha anexada a esta Informagdo Fiscal, corrigindo a apresentada as
folhas 136 a 141.

ACORDAO JJF N° 0248-04/23-VD 7



CONSEF

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

b s, | SECRETARIA
) Estado da Bahia | pAFazenDA

Quanto ao argumento de nulidade do Auto de Infragdo disse que o autuado alegou que nao ha
qualquer fundamento quanto & metodologia do calculo do Difal e o porqué da utilizagdo de uma
aliquota de 18%, e ainda os artigos em que a infragdo foi embasada apresentam conceitos
genéricos atinentes a0 momento do fato gerador e da apuracdo do diferencial de aliquota e que
ao citar as disposi¢des do artigo 7 (sic) [quis dizer 17,] da Lei 7.014/96 o auditor tenta “consertar”
o ato administrativo infundado, o que nao lhe ¢ permitido.

A este respeito disse que a fundamentacdo legal e a metodologia para o calculo do Difal ja foram
discorridas na informagdo fiscal, e quanto a citacdo do artigo 17, seus paragrafos e incisos nao
“conserta”, modifica ou revisa qualquer critério do langamento, ndo sendo motivo para a
anulacdo do Auto de Infragdo, mencionando, ainda, que o Art. 19 do RAPF/BA dispde que: “4
indicagdo de dispositivo regulamentar equivale a men¢do do dispositivo de lei que lhe seja
correspondente, ndao implicando nulidade o erro da indicacdo, desde que, pela descri¢do dos
fatos, fique evidente o enquadramento legal”.

Acrescentou, ainda, o que dispde o paragrafo 1° do artigo 18 do mesmo RPAF/BA: “As eventuais
incorreg¢oes ou omissoes e a ndo-observancia de exigéncias meramente formais contidas na legislacdo ndo
acarretam a nulidade do Auto de Infracdo ou da Notificagdo Fiscal, desde que seja possivel determinar a natureza
da infragdo, o autuado e o montante do deébito tributario, devendo as incorregdes e omissoes serem corrigidas e
suprimidas por determinag¢do da autoridade competente, desde que o fato seja comunicado ao sujeito passivo,
fornecendo-se lhe no ato da intimagdo copia dos novos elementos, com a indicagdo do prazo de 10 (dez) dias para
sobre eles se manifestar, querendo”.

No que pertine a alegacdo de inconstitucionalidade da sistematica do calculo do DIFAL prevista
na legislagcdo baiana declarou que se trata de uma questdo que ndo ¢ da competéncia da funcao
fiscalizadora.

No que concerne a questdo da vigéncia do PROBAHIA, disse que o autuado reiterou que seu
Conselho Deliberativo detinha o prazo maximo de 60 dias para processar e se manifestar sobre o
requerimento apresentado, a teor do art. 57 do Decreto 7.798/2000 e que a analise do pedido
deveria ter sido efetivada até 10/12/22016, antes de implementar a reducdo de base de célculo do
DIFAL, apresentando algumas ementas de julgados do STJ favordveis a extensdo do beneficio
fiscal denominado “Es-Tarifario” para antes da publicacdo da Resolugdo pela Camara de
Comércio Exterior, tendo também que foi acrescentado pelo autuado que a propria Autoridade
Fiscal reconhece que o beneficio deveria ter sido observado para os periodos posteriores.
Contudo, de forma absolutamente contraditdria, os langamentos realizados ap6s setembro de 2017
foram mantidos. E continua: “Ora, é até mesmo evidente que se o beneficio fiscal estava valido
apos a publicagdo da citada resolugdo. Nao ha de que se falar qualquer insuficiéncia do DIFAL
recolhido apos esse periodo”.

A este respeito disse que conforme ja discorrido na informagdo fiscal, a autuada faz jus ao
beneficio de redugcdo de 40% do ICMS nas entradas de bens, mercadorias, maquinas, etc.,
destinadas ao ativo fixo, e, de acordo com a Resolugao 23/2017, tal beneficio entrou em vigor na
data de sua publicacdo, o que ocorreu em 05 de setembro de 2017, no entanto a autuada passou a
utilizar o beneficio antes de sua entrada em vigor.

Quanto a afirmacdo de que ndo ha que se falar em insuficiéncia do DIFAL recolhido apods essa
data seria verdadeira se a autuada recolhesse, para as notas que foram listadas, o valor correto,
porém o levantamento apontado neste Auto de Infragdo contempla apenas as notas cujo
recolhimento ndo ocorreu ou foi a menor, sendo que, para os valores recolhidos corretamente,
que realmente existiu, ndo foram apontados no Auto de Infracao.

Quanto a menc¢ao de que o Auto de Infracdo foi lavrado sem que tenha sido feita a recomposicao
da conta grafica, pontuou que, conforme ja relatado na Informagao Fiscal e comprovado nas
copias dos relatérios do RAICMS entregues pelo contribuinte através do SPED, anexados as folhas
142 a 158, ndo existia saldo credor durante os meses objeto da autuacao.

Em relacdo aos “demais pontos enfrentados na impugnacgdo e ndo debrugadas nas informagoes
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fiscais”, disse que o autuado reafirma “que a exigéncia de qualquer montante a titulo de ICMS DIFAL pelo
Estado da Bahia se revela manifestadamente inconstitucional, tendo em vista que, até a edi¢do da Lei

Complementar 190/2022, ndo existia disciplina a respeito do DIFAL em Lei Complementar”, voltou a afirmar
que questdes relativas a inconstitucionalidade da Legislacdo Baiana ndo sdo de competéncia da
funcao fiscalizadora.

No que concerne a alegacao de que “a fiscaliza¢do aplicou o § 6° do artigo da Lei Estadual 13.373/2015
implementado pela Lei Estadual n° 13.816/2017, para todo o periodo objeto do Auto de Infragdo, sendo que a
norma iniciou sua vigéncia somente no final de 2017 e que o i. fiscal em nenhum momento rebateu esse

argumento”, citou que para que nao reste duvida quanto a legalidade da acdo fiscal, efetuou a
transcri¢do dos dispositivos legais que regulam a cobranca do Difal vigentes na época dos fatos
geradores levantados, objeto do inconformismo da autuada.

Do Momento da Ocorréncia do Fato Gerador, Lei 7.014 de 04 de dezembro de 1996:
Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento.

Redagado original, efeitos até 30/12/21:

XV - da entrada ou da utilizagdo, conforme o caso, efetuada por contribuinte do imposto, de mercadoria,
bem ou servigo, em decorréncia de operagdo interestadual ou de servigo cuja presta¢do 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 servigo ndo estiver vinculado a operagdo ou prestagdo subsequentes
alcanc¢adas pela incidéncia do imposto.”

Art. 17. A base de cadlculo do imposto é:
XI - nas hipoteses do inciso XV do caput do art. 4° desta Lei:

Redagdo anterior dada ao inciso “XI” do caput do art. 17 pela Lei n° 13.373, de 21/09/15, DOE de
22/09/15, efeitos de 01/01/16 a 30/12/21:

“XI - nas hipoteses dos incisos XV e XVI do caput do art. 4° desta Lei, o valor da operagdo ou presta¢do 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. “

§ 1° Integra a base de cdlculo do imposto, inclusive nas hipoteses dos incisos VI, XI e XI-A do caput deste
artigo:

Redagdo anterior dada ao § 1° do art. 17 pela Lei n° 8.542, de 27/12/02, DOE de 28 e 29/12/02, efeitos de
28/12/02 até 30/12/21:

s

“§ 1°Integra a base de calculo do imposto, inclusive na hipotese do inciso VI do caput deste artigo:’
1 - 0 montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicag¢do para fins de controle;
11 - o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob
condicdo;

b) firete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em
separado.

¢) o valor do IPI nas saidas efetuadas por contribuinte do imposto federal com destino a consumidor ou
usuario final, a estabelecimento prestador de servico de qualquer natureza ndo considerado contribuinte do
ICMS, ou para uso, consumo ou ativo imobilizado de estabelecimento de contribuinte.

Nota: A alinea “c” foi acrescentada ao inciso II, do § 1°do art. 17 pela Lei n°11.899, de 30/03/10, DOE de
31/03/10, efeitos a partir de 31/03/10.

$ 6° No caso da alinea “b” do inciso XI e do inciso XI-A do caput deste artigo, o imposto a pagar ao Estado
de destino sera o valor correspondente a diferen¢a entre a aliquota interna do Estado de destino e a

interestadual.

Nota: A redagdo atual do § 6°do art. 17 foi dada pela Lei n° 14.415, de 30/12/21, DOE de 31/12/21, efeitos
a partirde 31/12/21.

Redacgdo anterior dada ao § 6° do art. 17 pela Lei n° 13.816, de 21/12/17, DOE de 22/12/17, efeitos de
22/12/17 até 30/12/21:

“§ 6° Nos casos do inciso XI do caput deste artigo, o imposto a pagar serd o valor resultante da aplicac¢do
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da aliquota interna sobre base de calculo obtida a partir da retirada da carga tributdaria da operagdo
interestadual e inclusdo da carga tributaria interna sobre o valor da mercadoria, subtraindo-se desse
resultado o valor do imposto destacado no documento fiscal. *

Redagdo originaria, efeitos atée 21/12/17:

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

Com isso, afiangou que, como se observa, foi aplicada a legislacdo em vigor no momento dos
fatos geradores, notadamente o instituido no paragrafo 1° do artigo 17.

Ratificando essa observacgdo citou que o autuado recolheu corretamente, aplicando essas mesmas
determinagdes, o montante de R$ 12.267.053.41 (doze milhdes, duzentos e sessenta ¢ sete mil,
cinquenta e trés reais, quarenta € um centavos) correspondente a 681 operagdes de entrada de
mercadorias ocorridas no periodo compreendido entre agosto e dezembro 2017, valores que foram
homologados na auditoria realizada.

Diante do exposto ¢ mediante as consideragdes apresentadas, pugnou pela procedéncia parcial do
Auto de Infragdo no valor histérico de R$ 5.949.288,05 (cinco milhdes, novecentos e quarenta e
nove mil, duzentos e oitenta e oito reais, cinco centavos) conforme detalhado na planilha as
folhas 193 a 198.

Mais uma vez o autuado se manifestou nos autos, fls. 205 e 206, sustentando que o posicionamento
do autuante em relagdo a decadéncia subverte a propria sistematica de apuracdo do ICMS na
medida em que trata a hipotese de “débito de ICMS” como se “saldo devedor de ICMS fosse”,
confusao conceitual ha muito ja reprovada pelo STF.

Citou que o autuante para afastar a decadéncia do periodo, tratou do ICMS destacado na nota
fiscal como se aquele valor representasse saldo passivel de pagamento, sem observar que, em
razao da sua sistematica ndo cumulativa, o pagamento do imposto somente se dard apos o
confronto de débitos e créditos e tdo somente se, apds isso, for apurado saldo devedor, nao
havendo que se falar em pagamento parcial do imposto, mas, sim, pagamento do saldo devedor
do ICMS, contestando, assim, a manutengdo do débito remanescente para o més de fevereiro/2017,
concluindo pela improcedéncia do auto de infracao.

O autuante se pronunciou em relagdo a manifestagdo do autuado, fl. 231, citando que o autuado
trouxe os mesmos argumentos ja apresentados, sem acréscimo de fatos novos, razao pela qual
voltou a pugnar pela procedéncia parcial do Auto de Infragdo no valor de R$ 5.949.288,05
consoante demonstrativos de fls. 190 a 198.

Em 21 de junho de 2023, o presente PAF foi convertido em diligéncia a Infaz de origem/autuante,
fls. 235, nos seguintes termos:

o

“O autuado, em sua pega defensiva, alegou que foi aplicado o § 6° do art. 17 da Lei Estadual n
13.373/2015, implementado pela Lei n° 13.816/2017 para todo o periodo objeto da autuacio, sendo que a
norma iniciou sua vigéncia no final de 2017, quando a aplicac¢do desta deveria ter observado somente os
fatos geradores posteriores a sua publicagdo, pois impossivel a aplicagdo de efeitos retroativos a norma
tributdria (art. 150, I1I, “a” da CF/88).

Apesar do autuante haver refutado tal questionamento, transcrevendo, inclusive, a norma legal que embasou
seu procedimento para cada periodo autuado, foi deliberado por esta 4° Junta de Julgamento Fiscal a
conversdo do PAF em diligéncia no sentido de que o autuante demonstre como foram elaborados os cdlculos
para se chegar ao “Difal Devido”, constante na planilha de fls. 1 a 11, para o exercicio de 2017, tomando
como exemplo um documento fiscal de cada més, devendo citar a norma legal aplicada e vigente para o
periodo calculado, especialmente em relagdo a nota fiscal 152218, do més de agosto/17, citada pelo
autuado, fl. 38. Acaso haja necessidade de refazimento de cadlculos, deverdo ser anexados os novos
demonstrativos.

O autuado devera ser cientificado desta solicitagdo de diligéncia e do seu resultado, com a concessdo do
prazo de 20 (vinte) dias para se manifestar, se assim desejar, exclusivamente em relacdo a diligéncia.

Ocorrendo manifestacdo pelo autuado, o autuante também devera se pronunciar.
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Apos o atendimento, o PAF devera retornar ao CONSEF para continuidade da instrugdo e julgamento”.

Em atendimento, o autuante se pronunciou, fls. 238 a 241, citando que a base legal para a
efetivacdo dos célculos da Difal constante no presente A.L, foi determinada com base no artigo 17,
inciso XI da Lei n° 7.014/96, com a redacao dada pela Lei n° 13.373 de 21/09/2015, com vigéncia de
01/01/2016 a 30/12/2021, combinando com o paragrafo 1° com a reda¢do da Lei n° 8.542 de 27/12/2002,
efeitos de 28/12/2002 a 30/12/2021.

Com isto concluiu que desde a edig@o da Lei n° 7.014/96 o montante do imposto sempre integrou a
base de célculo, constituindo o destaque mera indicagdo para fins de controle, e que a alteracao
introduzida pela Lei n° 8.542/2002 veio para esclarecer que nas importagdes o ICMS também

deveria compor a base de calculo, j4 que nas Declaracdes de Importacao nao consta o valor do
ICMS.

Acrescentou que, ainda a redagdo do § 6°, vigente a época, o fato gerador ndo faz ressalva a
inclusdo do ICMS na base de calculo, determinada no inciso XI, ao contrario, reforca ao
acrescentar que a diferenca entre aliquota interna e interestadual deverd ser aplicada sobre o
valor ali previsto, destacando que a metodologia utilizada estd em conformidade com a
orientagdo divulgada pela DITRI no site da SEFAZ/BA, forma “perguntas e respostas”, cuja
pergunta n° 10, transcreveu juntamente com a resposta.

Conclui pontuando que de acordo com a referida orientagao, a DIFAL devida passa a ser calculada
sobre o valor total do documento fiscal e, entdo, expurga-se o ICMS da aliquota do estado de
origem (contidos os acréscimos dispostos no § 1° do art. 13 da LC n° 87/96, € com tributagdo final
do Estado da Bahia (imposto calculado por dentro, com aplica¢do da aliquota interna da UF de
destino, apresentando as fls. 240 e 241, memoria dos calculos relativos ao exercicio de 2017.

O autuado se pronunciou acerca da diligéncia realizada, fls. 250 a 252v, suscitando a nulidade do
Auto de Infragdo sob o argumento de que somente em sede de diligéncia o autuante indicou os
dispositivos legais que fundamenta a exigéncia tributaria, situacdo esta que, ao seu entender,
confirma a nulidade do auto de infracao.

Mencionou que na peca defensiva havia sustentado que o autuante apresentara apenas conceitos
absolutamente genéricos atinentes ao momento da ocorréncia do fato gerador e da apuracao do
ICMS Difal, ndo tendo o langcamento apresentado qualquer fundamento legal quanto a
metodologia de calculo empregada e o porqué da utilizacdo de uma aliquota de 18%, bem como
em relacdo a desqualificacdo do beneficio fiscal do PROBAHIA, que lhe autorizou a aplicar a
redugdo de 40% do ICMS nas entradas decorrentes de importacao do exterior e nas aquisigoes
interestaduais.

Citou falta de motivagao adequada ao langamento realizado, o que considera nulidade insanavel,
defendendo que ndo se trata de incorrecdo ou omissdes meramente formais, mas de nulidade
material por auséncia de requisitos minimos do langamento, que sdo a fundamentacdo legal e o
correto calculo do tributo, citando jurisprudéncia para referendar seu argumento.

Pontuou que a adog¢do dos demais argumentos aduzidos na impugnacdo demonstram a
improcedéncia do Auto de Infracdo, os quais reproduziu, concluindo pugnando pelo acolhimento
dos pedidos formulados na impugnagao inicial.

O autuante voltou a se manifestar consignando que diante do que ja expds opina pela Procedéncia
Parcial do Auto de infracao no valor de R$ 5.949.288,05 na forma constante as fls. 190 a 198.

Registro o comparecimento a sessdo de julgamento virtual realizada nesta data do representante
legal do autuado, Dr. Guilherme Mendes Pupio, OAB/RJ n° 166.372, para fim de efetuar sustentacao
oral dos argumentos defensivos.

VOTO

O Auto de Infragdo em tela foi expedido em 21/06/22, com ciéncia ao autuado nesta mesma data,
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de acordo com Mensagem DT-e fl. 16, para reclamar crédito tributario no montante de R$
6.095.321,83, referente ao periodo iniciado em 28/02/2017 até 31/08/2018, em decorréncia da seguinte
imputacdo: “Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisicio de mercadorias oriundas de outras unidades da Federagdo,
destinadas ao ativo fixo do proprio estabelecimento.

Deixou de recolher ou recolheu a menor, o ICMS decorrente do DIFAL, referente as aquisi¢oes de
bens em outras UF destinadas ao ativo fixo ou consumo. Conforme demonstrativo anexo ao Auto
de Infragdo e entregue em copia ao contribuinte”.

Ao longo das intervengdes efetuadas nos autos pelo autuado, foram suscitadas arguigdes de
nulidade do langamento, as quais passo a analisar.

Assim € que, como primeira preliminar, foi pleiteada a nulidade do Auto de Infragao por auséncia
de fundamentagao legal para o langamento tributario combatido.

De acordo com o que consta nos autos o enquadramento legal utilizado pelo autuante foi o Art. 4°,
inciso XV da Lei 7.014/96 c/c o art. 305, § 4° do RICMS/BA, que tratam, respectivamente, da
ocorréncia do fato gerador do imposto na entrada de mercadorias ou bens adquiridos em outros
Estados para consumo proprio ou ativo permanente e o seguinte a forma de apuragdo do imposto
através da conta corrente fiscal, no caso, o langcamento do valor da diferenca de aliquota,
considerados pelo autuado como de forma genérica, inexistindo fundamentagdo para utilizacao
da aliquota de 18% para efeito de calculo da DIFAL e, também, a desqualificacdo do beneficio
fiscal PROBAHIA que lhe autorizou a aplicar a redu¢do de 40% nas importacdes do exterior e
aquisi¢Oes interestaduais.

No que diz respeito a alegada falta de enquadramento legal, vejo que o lancamento esta
embasado em demonstrativos de calculos analiticos que indicam como foi apurado o imposto
exigido. Ademais, de acordo com o Art. 19 do Regulamento do Processo Administrativo do Estado
da Bahia — RPAF/BA, ndo implica em nulidade o erro de indicacao do dispositivo legal desde que,
pela descrigdo os fatos, fique evidente o enquadramento legal, o que ocorreu no presente caso,
inclusive possibilitando ao autuado se manifestar em trés oportunidades distintas, exercendo,
assim, a ampla defesa em sua plenitude.

Ademais, a alegada falta de motivagdo para o lancamento nao se sustenta na medida em que a
propria acusagao ja aponta e demonstra ao fato motivador para o langamento, ndo vislumbrando,
assim, a presenga de qualquer vicio material.

Nao acolho estes argumentos de nulidade.

Quanto a alega¢do de que foi utilizada pelo autuante a aliquota de 18%, sem qualquer
fundamentagdo, ndo € isto que se visualiza nos autos, na medida em que, através de exemplo
apresentado pelo autuante, onde questionou o autuado no curso da ac¢do fiscal sobre a maneira
utilizada pelo mesmo para efeito de célculo da DIFAL, de acordo com a resposta inserida na
propria informacao fiscal, fica claro que foi utilizada para fim de calculo pelo autuante a
diferenga entre a aliquota interna, no caso 18%, € a interestadual constante no documento fiscal de
origem, tendo o autuado, inclusive, reconhecido que para os meses de fevereiro e margo de 2017
utilizou metodologia de célculo incorreta.

No que concerne a alegacao de que “a fiscaliza¢do aplicou o § 6° do artigo da Lei Estadual 13.373/2015
implementado pela Lei Estadual n°® 13.816/2017, para todo o periodo objeto do Auto de Infracdo, sendo que a
norma iniciou sua vigéncia somente no final de 2017 e que o i. fiscal em nenhum momento rebateu esse

argumento”, esta questdo esta esclarecida pelo autuante quando citou que para que ndo reste
davida quanto a legalidade da agdo fiscal, efetuou a transcrigdo dos dispositivos legais que
regulam a cobranca do Difal vigentes na época dos fatos geradores levantados, que foi utilizada,
ndo havendo mais contestacdo pelo autuado a este respeito quando da sua ultima manifestagao
nos autos.

Registre-se, que o autuado praticamente confessa que efetuou os calculos da DIFAL de forma
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incorreta na medida em que declarou que “a sistemdtica de calculo do DIFAL prevista na
legislag¢do baiana ¢ inconstitucional, pois o constituinte, no art. 155, § 2°, VI, estabeleceu que a
DIFAL corresponderia pura e simplesmente a diferenga entre a aliquota interna do Estado
destinatdrio e a aliquota interestadual” (grifo acrescido).

No que diz respeito a alegada desqualificacdo do beneficio fiscal PROBAHIA que lhe autorizou a
aplicar a reducdo de 40% nas importagdes do exterior e aquisi¢des interestaduais, ndo € isto que
vejo. Para justificar seu argumento alegou que o Conselho Deliberativo do PROBAHIA formalizou
o deferimento do seu pedido por meio da Resolugdo n° 23/2017, publicada em 12/09/2017, enquanto
que o beneficio fiscal ja tinha sido requerido ha quase um ano, razdo pela qual considerou
indubitavel a mora injustificada da Administracdo Estadual em analisar o requerimento que
apresentou em outubro de 2016, pois, a teor do art. 57 do Decreto 7.798/2000, o Conselho
Deliberativo do PROBAHIA detinha o prazo méaximo de 60 (sessenta) dias para processar € se
manifestar sobre o requerimento apresentado.

Foi adiante ponderado pelo autuado que considerando que o requerimento foi apresentado em
10.10.2016, a analise do pedido deveria ter sido efetivada até 10.12.2016, ou seja, dois meses antes
de efetivamente implementar a redugdo da base de calculo da DIFAL, sendo, ao seu entender,
inadmissivel ser penalizado pela demora do deferimento do beneficio fiscal, sem que sequer
tenha contribuido para tanto, e considera que a Resolugdo n° 23/2017 se trata apenas de um ato
declaratério do direito existente desde outubro de 2016 vez que as condi¢des subjetivas para
fruicdo da redugdo da base de célculo da DIFAL ja eram validas quando do requerimento foi
apresentado a Administra¢ao Fazendaria.

Entendo equivocada a pretensdo e interpretagdo trazida pelo do autuado na medida em que, ao
apresentar o requerimento para auferir os beneficios do PROBAHIA, esta exprimindo apenas sua
pretensiio para obter tal beneficio, e existe toda uma sistematica a ser seguida, consoante se
verifica nas normas abaixo reproduzidas, relativas ao Decreto n° 7.798 de 05 de maio de 2000, que
aprovou Regulamento do Fundo de Desenvolvimento Social e Econdmico — FUNDESE:

Art. 5° - As propostas submetidas ao FUNDESE serdo, previamente, encaminhadas as Camaras Técnicas
vinculadas a cada programa, para verificagdo de sua compatibilidade com as diretrizes do Plano
Plurianual.

Paragrafo unico - As propostas de financiamento e/ou equalizagdo deverdo conter, dentre outros elementos,
a justificativa, os objetivos, as metas, a drea de atuagdo, os beneficidarios, as condi¢des de financiamento
e/ou equalizag¢do do programa, bem como os setores contemplados.

Art. 6° - Os proponentes que ndo apresentem cadastro satisfatorio ou estejam inadimplentes em suas
obrigagoes com o Fisco ou em relagdo as exigéncias previstas na legislacdo ambiental do Estado, ndo
poderdo ser beneficiados com recursos do FUNDESE.

()

Art. 57° - O Conselho Deliberativo do PROBAHIA devera pronunciar-se sobre a pretensdo da empresa
postulante, na primeira reunido a ser realizada apos a conclusdo da andlise, a qual se processara no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, contados a partir da data de recebimento do processo pela Secretaria
Executiva.

Paragrafo unico - A andlise do processo de habilita¢do obedecerad a seguinte tramitagdo:

I - verifica¢do, pela Secretaria Executiva do PROBAHIA, se foram obedecidas todas as formalidades e
analise dos diversos aspectos técnicos, no prazo maximo de 50 (cinquenta) dias;

11 - instruido o processo e anexado ao mesmo a andlise da Secretaria Executiva, o Presidente do Conselho
promovera distribui¢do para um dos seus membros, que tera o prazo maximo de 10 (dez) dias para emitir
seu parecer.

Art. 58° - Verificada a existéncia de irregularidade no pedido, a Secretaria Executiva determinard a
promogdo de providéncias saneadoras quando couber ou, de imediato, o seu arquivamento, quando se tratar
de falha insanavel.

Art. 59° - Do arquivamento do pedido caberd recurso da empresa interessada ao Conselho Deliberativo do
PROBAHIA, com efeito suspensivo, devendo ser interposto no prazo de 10 (dez) dias, contados a partir da
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data de recebimento da notificagdo.
Art. 60° - Aprovado o pedido de habilitacdo, a Secretaria Executiva adotarad as seguintes providéncias:

I - no prazo de 5 (cinco) dias, da publica¢do da Resolugdo do Conselho Deliberativo no Diario Oficial do
Estado, comunicard a Secretaria da Fazenda, o deferimento do pedido, com a previsao de recolhimentos do
ICMS, durante o primeiro ano de operagdo do projeto;

11 - oficiara ao DESENBANCO, no mesmo prazo, a habilitagdo da empresa, autorizando o financiamento.

$ 19- A empresa que tiver seu projeto habilitado ao financiamento pelo PROBAHIA tera um prazo de 18
(dezoito) meses, contados a partir da publica¢do de Resolu¢do do Conselho Deliberativo no Diario Oficial
do Estado, para contratar o financiamento com o DESENBANCO.

$ 2° - Decorrido o prazo de 18 (dezoito) meses de que trata o paragrafo anterior e ndo tendo o
financiamento sido contratado, 0 DESENBANCO comunicara o fato a Secretaria Executiva do PROBAHIA,
que submetera ao Conselho Deliberativo a revogagdo da habilitagdo por desisténcia da empresa solicitante.

Desta forma, ndo concordo com o entendimento do autuado no sentido de que “a Resolug¢do n°
23/2017 se trata apenas de um ato declaratorio do direito existente desde outubro de 2016 vez que
as condigoes subjetivas para frui¢do da reducdo da base de calculo da DIFAL ja eram validas
quando do requerimento foi apresentado a Administracdo Fazendaria”, na medida em que a
referida Resolugdo foi publicada no D.O.E, em 12 de setembro de 2017, e, o seu Artigo 2° ¢ claro
quando especifica que “Esta Resolugdo entrara em vigor na data da sua publica¢do”.

Assim, entendo correto o procedimento do autuante em nao considerar nos calculos da DIFAL,
para os periodos anteriores a publica¢cdo da Resoluc¢do n° 23/2017, a antecipacdo da reducao de 40%
na base de céalculo da DIFAL, na forma praticada pelo autuado, vez que nao era detentora do
aludido beneficio, o qual, s6 produziu efeito a partir de 12 de setembro de 2017, portanto, deixo de
acolher o pedido de nulidade aqui formulado.

No que pertine o pedido de nulidade do Auto de Infragdo por auséncia da recomposi¢do da conta
grafica, mais uma vez nao vejo como possa ser acolhido, uma vez que, no presente caso, seria
uma providéncia totalmente desnecessaria e indcua na medida em que tal procedimento ja fora
efetuado pelo proprio autuado consoante se verifica através da sua escrituracao fiscal, fls. 142 a
158, onde se constata que em todo o periodo objeto da autuacdo a existéncia de saldo do imposto
a recolher (saldo devedor), significando dizer que a pretendida recomposi¢ao da conta grafica iria
indicar, apenas, um valor maior a ser recolhido, exatamente, o correspondente ao DIFAL exigido.

Naquilo que se relaciona a preliminar de mérito relacionada a decadéncia de parte dos valores
langados, vejo que, apdés o acolhimento parcial pelo autuante dos argumentos defensivos
remanesceu no presente lancamento como devido para o més de fevereiro/2017, o valor de R$
87.271,33, referente a notas fiscais que, apesar de declaradas, o valor da DIFAL nao foi pago.

D4 analise levada a efeito nos autos, considero que em relacdo aos demais periodos onde foram
arguidas decadéncia, estes foram corretamente excluidos pelo autuante, com o que concordo,
consoante passo a comentar.

Para o caso sob exame, vejo que esta questdo deve ser analisada tomando como pardmetro o
entendimento firmado pela PGE/PROFIS através do “Incidente de Uniformizagdo n° 2016.194710-0”,
cuja aplicacdo ¢ pacifica neste 6rgao julgador, o que passo a fazer.

Nesta oOtica tem-se que o CTN preve dois critérios distintos de contagem do prazo decadencial: o
primeiro, onde se conta o prazo decadencial a partir da ocorréncia do fato gerador, com base em
seu art. 150, § 4°, quando o contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura o
montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em montante inferior aquele que
corresponderia as operagdes declaradas, e, o segundo critério, onde a contagem do prazo
decadencial ¢ a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado, com fundamento em seu art. 173, I, nas situacdes onde o contribuinte: ) declara
a ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido, mas nao efetua o
respectivo pagamento; b) ndo declara a ocorréncia do fato juridico tributario e ¢) declara a
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ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido, efetua o pagamento
da importancia pecunidria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o valor
recolhido foi menor que o efetivamente devido em virtude da configuragdao de dolo, fraude ou
simulagao.

No caso concreto, tem-se que o autuado, apesar de ter declarado a ocorréncia do fato gerador, em
relagdo aos documentos fiscais n* 23.116, 23.117, 23.118, 23.119, 23.120 ¢ 23.121, referentes ao més de
fevereiro/17, que somam de Difal o montante de R$ 87.271,33, o autuado ndo efetuou o
pagamento devido, o que conduz a aplica¢do da regra estabelecida no Art. 173, inciso I do CTN,
onde, nesta situacdo, a contagem do prazo decadencial ¢ a partir do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, cuja exigéncia em relacdo a este
valor permanece.

Neste contexto, como o autuado foi cientificado/notificado do lancamento em 22/06/2022,
conforme Mensagem DT-e de fl. 16, ndo havia ainda operado a decadéncia para os fatos geradores
ocorridos no més de fevereiro de 2017, relativos aos valores relacionados as notas fiscais
acima citadas, remanescentes do langamento, pois se trata de valores referentes a operagoes
declaradas, porém sem efetivacdo do pagamento respectivo. Assim ¢ que, exemplificando, para a
ocorréncia de 28/02/2017, com vencimento em 20/03/2017, com base no Art. 173, I, do CTN, a
contagem do prazo decadencial se iniciaria em 01/01/2018 € se encerraria em 31/12/2022, portanto, a
parcela de RS 87.271,33 ndo se encontrava alcancada pela decadéncia pois a ciéncia ao autuado do
langamento ocorreu em 22/06/2022.

Isto posto, em relagdo ao més de fevereiro de 2017, cujo valor langado foi na ordem de R$
152.740,70, ap6s as dedugdes dos demais valores constantes na planilha de fls. 06 e 06v, que
somam RS 65.469,47, remanesce devido para este més a quantia de RS 87.271,33 na forma acima
citada.

Desta forma, além da exclusio acima no valor de RS 65.469,47 referente ao més de
fevereiro/17, também devem ser excluidos os valores lancados de R$ 80.564,41 (mar¢o/17) € R$
2.198,78 (maio/17), por se tratarem de valores cujo fato juridico tributario foi declarado pelo
contribuinte, que recolheu o valor que entendeu serem os devidos, totalizando o montante a ser
excluido na ordem de R$ 148.232,66, com fulcro no art. 150, § 4° do CTN, aplicado a esta situacao.

Com isso, apos a exclusdo dos valores acima citados, remanesce o valor a ser discutido em
relacdo ao mérito da autuacdo na ordem de RS$ 5.947.089,17, € ndo a quantia de R$ 5.949.288,05
mencionada pelo autuante a fl. 262, que passo a examinar.

Neste sentido o autuado pautou seus argumentos em trés pontos: i) inexisténcia de disciplina da
Difal em Lei Complementar, com ofensa aos arts. 146, III e 155, § 2° da Constitui¢do Federal; ii)
inconstitucionalidade da recomposi¢cdo da base de calculo do ICMS/Difal prevista pela legislacao
tributaria deste Estado; iii) indevida aplicagdo da Lei estadual n° 13.816/2017 aos fatos geradores
ocorridos antes de dezembro de 2017.

Destaco que a autuacdo abarca periodos relacionados aos exercicios de 2017, e 2018, e a base de
calculo para fim de pagamento de diferenca de aliquota estd disciplinada pelo Art. 17, inciso XI,
ou seja, “é o valor da operagdo ou prestagdo 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”, redagdo esta que foi dada pela Lei n° 13.373 de 21/09/2015,
com vigéncia a partir de 01.01.2016, além do que, a norma alterada pela Lei n° 13.816/17 ndo trouxe
qualquer majoracao que implicasse em aumento da tributacao, tratando-se de norma meramente
interpretativa sobre a formula de calculo da DIFAL, ndo havendo qualquer inovagdo, aplicando-se
os efeitos do art. 106, I, do CTN.

Portanto, a luz da legislagdo tributaria estadual em vigor, a cobranca do diferencial de aliquotas ja
estava prevista na Leil n° 7.014/96 na época da ocorréncia dos fatos geradores, enquanto que o
inciso XV do art. 4° da referida lei estabelecia que ocorria o fato gerador do ICMS no momento:
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“XV - da entrada ou da utilizagdo, conforme o caso, efetuada por contribuinte do imposto, de mercadoria,
bem ou servigo, em decorréncia de operagdo interestadual ou de servigo cuja prestag¢do 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 servigo ndo estiver vinculado a operagdo ou prestagdo subsequentes
alcangadas pela incidéncia do imposto.”

Isto posto, considero que o autuante se pautou corretamente, considerando sua atividade
vinculada, ndo podendo se furtar em aplicar norma estabelecida pela legislacdo tributaria posta,
em pleno vigor.

E isto restou claro mediante a diligéncia fiscal que foi realizada onde o autuante evidenciou a
forma do procedimento executado, que se encontra, inclusive, respaldado com entendimento
externado pela SAT/DITRI através de orientacdo publica constante no préoprio site da SEFAZ, a
titulo de “Perguntas e Respostas”, fls. 242 e 243.

Portanto, os calculos encetados pelo autuante atendem ao quanto previsto pela Lei n° 7.014/96 e,
deste modo, devem ser mantidos em relacdo as parcelas remanescentes do débito, consoante
previsao legal abaixo:

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

()

XI - nas hipoteses do inciso XV do caput do art. 4° desta Lei.:

Nota: A redagdo atual do inciso XI do caput do art. 17 foi dada pela Lei n° 14.415, de 30/12/21, DOE de
31/12/21, efeitos a partir de 31/12/21.

Redagdo anterior dada ao inciso “XI” do caput do art. 17 pela Lei n° 13.373, de 21/09/15, DOE de
22/09/15, efeitos de 01/01/16 a 30/12/21: “XI - nas hipoteses dos incisos XV e XVI do caput do art. 4° desta
Lei, o valor da operagdo ou prestagdo 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.”

Redagado origindria, efeitos até 31/12/15: “XI - nas hipoteses do inciso XV do art. 4°, o valor da operagdo ou
prestacdo na unidade federada de origem.”

a) o valor da operagdo ou prestagdo no Estado de origem, para o calculo do imposto devido a esse Estado;

b) o valor da operagdo ou prestagdo no Estado de destino, para o calculo do imposto devido a esse Estado.

()

$ 6° No caso da alinea “b” do inciso XI e do inciso XI-A do caput deste artigo, o imposto a pagar ao Estado
de destino sera o valor correspondente a diferenga entre a aliquota interna do Estado de destino e a
interestadual.

Nota: A redagdo atual do § 6°do art. 17 foi dada pela Lei n° 14.415, de 30/12/21, DOE de 31/12/21, efeitos
a partir de 31/12/21.

Redacgdo anterior dada ao § 6° do art. 17 pela Lei n° 13.816, de 21/12/17, DOE de 22/12/17, efeitos de
22/12/17 até 30/12/21: “§ 6° Nos casos do inciso XI do caput deste artigo, o imposto a pagar serd o valor
resultante da aplicagdo da aliquota interna sobre base de calculo obtida a partir da retirada da carga
tributdria da operagdo interestadual e inclusdo da carga tributaria interna sobre o valor da mercadoria,
subtraindo-se desse resultado o valor do imposto destacado no documento fiscal.”

Redagdo originaria, efeitos até 21/12/17: “§ 6° Nos casos do inciso XI, o imposto a pagar sera o valor
resultante da aplica¢do do percentual equivalente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual,
sobre o valor ali previsto”.

No que diz respeito a alegacdo defensiva de inconstitucionalidade da cobranca do ICMS
diferencial de aliquotas nas aquisi¢cdes para uso e consumo e/ou ativo fixo, apesar de respeitar os
relevantes argumentos juridicos apresentados pelo autuado, considero que o autuante agiu
estritamente em consondncia com o regramento previsto pela legislagdo tributdria posta, em
pleno vigor, da qual, tendo em vista sua atividade vinculada, ndo poderia ignorar, situacao esta a
que também se submete o 6rgdo julgador administrativo, consoante se depreende da leitura do
art. 167, incisos I e 11T do RPAF/BA, verbis:
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Art. 167. Nao se incluem na competéncia dos orgdos julgadores:
1 — a declaragdo de inconstitucionalidade,

()

11l — a negativa de aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior.
Em conclusdo, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do presente Auto de Infracdo no valor de R$
5.947.089,17, tendo em vista as exclusoes levadas a efeito a titulo de decadéncia nos valores de RS
65.469,47 referente ao més de fevereiro/17, para o qual remanesce como devida a quantia de RS
87.271,23, além dos valores que também devem ser excluidos na ordem de R$ 80.564,41 (margo/17)
e R$ 2.198,78 (maio/17), permanecendo inalterados os demais valores reclamados.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 207092.0006/22-3, lavrado
contra TRANSMISSORA JOSE MARIA DE MACEDO DE ELETRICIDADE S.A., devendo ser
intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de RS 5.947.089,17, acrescido da
multa de 60%, prevista pelo Art. 42, inciso II, alinea “f* da Lei n° 7.014/96 € 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” do RPAF//99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99,
alterado pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 18/08/18.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 27 de novembro de 2023.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE/RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ — JULGADORA

JOAO VICENTE COSTA NETO - JULGADOR
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