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Impugnante: Carneiromusic Ltda
IE: 003787861.00-10
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EMENTA

ALIQUOTA DE ICMS - DIFERENCIAL - OPERACAO INTERESTADUAL
DESTINADA A CONSUMIDOR FINAL NAO CONTRIBUINTE DO ICMS.
Constatada a falta de retencdo e recolhimento do ICMS correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a aliquota interestadual (DIFAL), incidente
em operacOes destinadas a consumidores finais ndo contribuintes do imposto
estabelecidos no estado de Minas Gerais. Infracdo caracterizada nos termos do
art. 5°, § 1°, item 11, da Lei-n° 6.763/75. Corretas as exigéncias de ICMS e da
Multa de Revalidacéo capitulada no art. 56, inciso 11, da mencionada lei.

Lancamento procedente. Decisdo unanime.

RELATORIO

_ A autuagdo versa sobre:a-acusacdo fiscal de falta de recolhimento do
ICMS/DIFAL CONSUMIDOR FINAL, instituido pela Emenda Constitucional (EC) n°
87/15, incidente nas operacgoes destinadas a ndo contribuintes localizados no Estado de
Minas Gerais; apuradas no periodo de 01/01/19 a 30/06/21 sobre as quais ocorreram,
cumulativamente ou alternativamente, falta de destaque, destaque a menor e falta de
recolhimento do imposto devido.

A presente cobranca é devida em decorréncia do que dispde o art. 155, § 2°,
incisos VII e VIII, da Constituicdo da Republica, c/c art. 5° § 1°, item 11, da Lei n°®
6.763/75.

Exige-se 0 ICMS/DIFAL, a Multa de Revalidacéo prevista no art. 56, inciso
Il, da Lei n°® 6.763/75 e as Multas Isoladas previstas no art. 55, inciso VII, alinea “c” e
XXXVII da mesma lei.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por seu procurador
regularmente constituido, Impugnacdo as pags.102/121, contra a qual a Fiscalizacdo
manifesta-se as pags. 125/136.

A 12 Camara de Julgamento exara o Despacho Interlocutério de pags. 137,
para que a Impugnante liste as mercadorias objeto da autuacdo, classificadas pela
Fiscalizacdo como importadas, as quais tenham sido adquiridas no mercado nacional,
apresentando as notas fiscais de fornecedor que acobertaram suas entradas no
estabelecimento da empresa, o qual ndo é cumprido pela Autuada mesmo apés
devidamente intimada, conforme comprovante as pags. 138/139.
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A Fiscalizacdo manifesta-se a respeito as pags. 140/142.

DEciIsAo

Da Preliminar

Nulidade do Auto de Infracdo — Invalidade dos critérios para definir a
origem das mercadorias

A Impugnante aduz em preliminar, sua discordancia com o critério adotado
pela Fiscalizagdo para classificagdo dos produtos quanto a sua origem, se nacional ou
importado.

Sustenta que “a defini¢do da ORIGEM dos produtos, em regra, foi feita
com base apenas nos EAN’s (NUmero Europeu do Artigo) apresentados. Para os
produtos, cuja codificacdo se inicia com 789 ou 790 foram tratados como
NACIONAIS, os demais como IMPORTADOS”.

Assevera que “a classificacdo das mercadorias entre nacionais e
importadas fora efetuada a partir da presuncéo de que as que ostentassem codigos
diversos de 789 e 790 seriam-de origem estrangeira”.

Defende que “tal metodologia nao fornece uma identificagdo precisa
acerca da procedéncia das mercadorias relacionadas a autuag@o, basta ver que
mercadorias advindas da China por muitas vezes entram em territério nacional com 0s
codigos 789 e 790.”1 '

Conclui que “o0 procedimento adotado pela fiscalizagdo nesse caso néo se
revela o mais adequado para a apuracgdo da procedéncia da mercadoria” ja que teria
partido de uma. presuncdo de se tratar de mercadorias estrangeiras todas que nao
detinham os digitos 789 ou 790 em seus cadigos de barras, sem, contudo, fazer prova
de que efetivamente, se tratava de mercadorias importadas.

Inicialmente deve-se ter em conta que dentre tantas peculiaridades que
permeiam a tributacdo do ICMS, chama a atencdo, para contrapor a questdo da
classificacéo fiscal, a previsdo do inciso 11, § 2°, art. 155 da CF/88, que permitiu trato
seletivo da tributacdo em fungéo da essencialidade das mercadorias e servigos.

Nesse cendrio, a classificacdo dos produtos quanto a sua origem é uma
condicdo que estd ligada a quantificacdo do imposto, porque dela dependera a
utilizacdo de diferentes percentuais.

Conforme bem salientado pela Fiscalizacao, é fato que os contribuintes, ao
emitirem os documentos fiscais, precisam se certificar da veracidade de todas as
informacdes atinentes a cada um dos produtos com os quais opera, de forma a permitir-
Ihes a perfeita subsuncéo de suas operagdes as normas vigentes, sendo a classificacéo
dos produtos quanto a sua origem, se NACIONAL ou se IMPORTADO, de
significativa importancia. Assim, houve necessidade de uma revisdo fiscal das
classificacoes.
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Importante, para esse esclarecimento, o olhar sobre as operacGes anteriores
ao periodo fiscalizado (exercicios 2017 e 2018) para que se compreenda a necessidade
do procedimento implementado pela Fiscalizagao.

Aqui importa lembrar, como consta dos Autos, que nos periodos anteriores
aos da acdo fiscal, a representatividade dos produtos importados, nas operacOes
destinadas a consumidores mineiros, ultrapassou os 87% (oitenta e sete por cento) do
seu montante no exercicio do 2017 e superou 0s 92% (noventa e dois por cento) no
exercicio de 2018 (periodo em que autuada era optante pelo Simples Nacional), mas
tudo mudou quando o DIFAL passou a ser devido.

Para isso, basta analisar as operagfes constantes do Anexo 3 (Operagdes
2017/2018 — SN) anexo ao presente Al.

Conforme esclarecido pela Fiscalizacdo, no inicio de-2019, quando a
Impugnante deixou o Simples Nacional, mesmo sem alterar sua “carta de produtos”,
suas mercadorias, de uma hora para outra, assumiramhova’ classificacdo, passando
todas a figurarem como nacionais e, por conseguinte, com tributacéo de 12% (doze por
cento) nas operacOes interestaduais.eisto, naturalmente, chamou-a atencdo da
Fiscalizacdo. ' '

Observe-se..que, mesmo hipoteticamente pudesse haver incorrecbes no
cadastro, por-certo que o erro nao seria generalizado, como fez crer-o comportamento
adotado pelo Contribuinte.

Também h& que se ressaltar ‘que mna busca pelos esclarecimentos ou
justificativa da mudancga, foi requerido a-Impugnante, em pelo menos dois momentos
(um no procedimento fiscal auxiliare outro no momento do inicio da agéo fiscal), as
explicacdes pelar mudanga; mas em nenhuma das tentativas houve atendimento
satisfatorio.

- ~Registre-se que na atividade auxiliar ndo houve atendimento a solicitacdo
fiscal. Conforme se depreende dos documentos acostados.

Conforme também esclarecido pelo Fisco, no inicio da agdo fiscal, quando
se reiterou o pedido para que a Impugnante informasse a origem dos produtos e
respectivos EANS, houve atendimento parcial, relacionando os cddigos de barra de
parte dos produtos, mas ndo foi informado a real origem de nenhuma das mercadorias
listadas pela Fiscalizagdo e encaminhadas ao Impugnante quando da formalizacéo dos
pedidos.

E aqui razdo ndo assiste a Impugnante quanto a reclassificacdo operada pelo
Fisco ja que, na auséncia das informacdes e diante de evidéncias na manipulacdo da
classificacdo dos produtos, a Fiscalizacdo se serviu de elementos indiretos e idoneos
para buscar a real classificacdo das mercadorias quanto a sua origem, e o fez com base
no EAN, definindo como NACIONAIS os produtos cujos codigos iniciassem com 789
ou 790, representando estes nimeros a codificacdo para produtos originados do Brasil.

Saliente-se que € fato que produtos com EANSs iniciados com 789 ou 790
podem mesmo ser fabricados em outros paises, a China foi o exemplo usado pela
Impugnante, sendo licita a fabricacdo e codificacdo de produtos com extensdes diversas
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daquela do pais de origem, uma vez que os codigos, pela sua estrutura, definem apenas
a nacionalidade da sua aquisicdo e poderdo servir, dada a sua universalidade, para
identificar produtos em qualquer dos paises que adotem a mesma sistematica, mas isso
n&o invalida os procedimentos fiscais utilizados para suprir incorregdes nas operacoes.

Portanto, importante registrar que se algum produto classificado pela
Fiscalizacdo como importado ndo atendeu a sua real condigdo, admissdo apenas no
campo hipotético, a Defesa deveria té-lo contestado pontualmente, nos termos do que
determina o inciso I, art. 119 do Decreto n® 44.747/08 (RPTA) para que a Fiscalizacao
revisasse o trabalho.

Aqui esta-se diante de discordancia, apenas em tese, dos procedimentos
fiscais.

Noutro giro, conforme bem salientado pelo Fisco, para ‘se avaliar a
possibilidade de acatamento dessa insatisfacdo, caberia a Impugnante demonstrar,
pontualmente, quais produtos a Fiscalizacdo reelassificou | como! importado,
prejudicando a Autuada. Sem essa prova, a contestagao somente em tese ndo pode ser
acatada.

Assim é que os-elementos' que comprovam a necessidade da| revisdo na
classificacdo dos produtos sdo gritantes nas operacdes do Impugnante.

Entretanto, foi-lhe concedido ‘diversas oportunidades de se retratar ou de
comprovar a real origem dos produtos ‘que, constavam” do seu universo negocial.
Inclusive, em despacho interlocutério dessa 1# Camara foi-lhe oportunizado esclarecer
mais uma vez esse ponto que parecia controverso, anexando, se necessario, as NFs de
|mporta(;ao 0 que ndo foi atendido pela Impugnante.

Portanto, nesse momento a alegacédo de ser a classificacdo entabulada pelo
Fisco.como mera presuncdo ndo deve prosperar.

“Noutro sentido, e seguindo a l6gica proposta pela Defesa, a de que existem
produtos importados que carregam EANS iniciados com 789 e 790, entdo seria possivel
que algumas mercadorias importadas tivessem recebido tratamento de nacionais, mas
sem prejuizo ao Sujeito Passivo.

Conforme previsdo no CTN, e mais especificamente no inciso II, art. 112,
esta previsto que as circunstancias do fato (codigo aparentemente de produto Nacional)
acabaram por ndo permitir ao Fisco tratar, no momento do lancamento, como
importados todos os produtos de origem estrangeira, € ai foi preservada a classificacdo
proposta nos documentos. Logo, este seria um tratamento mais favoravel a Autuada
néo justificando a necessidade de revisao no feito fiscal.

Assim, ao contrario do que pretende a Defesa, ndo se estd diante de uma
mera presuncao fiscal, mas apenas de um critério razoavel, utilizado pela Fiscalizacao,
para suprir a negativa de atendimento de uma das solicitagdes que constaram do AIAF
n° 10.000039322.11, qual seja, de informar a origem dos produtos, uma vez que 0S
dados dos documentos fiscais, comprovadamente, ndo mereciam fé.

Também ndo merece prosperar o precedente administrativo trazido pela
Impugnante no Acorddo n°® 18.044/07/12, de que retrataria o pensamento desde CCMG,
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nem indica que esta casa estara inclinada a insubsisténcia desta exigéncia fiscal, sob o
argumento de que a peca se assenta em meras presungdes, muito pelo contrério.

O que se depreende daquele julgamento, primeiro é que ele ndo seria
anélogo a este langamento uma vez que la se discutiu a desclassificacdo de documento
fiscal por ndo corresponder a real operacdo e aqui 0 que se pretende combater, neste
ponto, € a classificacdo fiscal dos produtos dentro dos documentos fiscais, uma
diferenca substancial.

Outra incongruéncia na utilizacdo do precedente fica por conta de, naquele
caso, este CCMG — Conselho de Contribuintes de Minas Gerais, aprovou por maioria
dos votos o langamento, demonstrando que a decisdo, mesmo ndo guardando analogia
com o presente, ainda foi desfavoravel ao Autuado, o que por si sO ja anularia seu
proposito.

Também h& que se ressaltar que o trecho da transcrigdo apresentada pela
Impugnante, como sendo a posicdo deste Conselho-reproduz, na verdade, o voto
dissidente prolatado pela Conselheira Juliana Diniz Quirino e registrado no Acordéo.
Ou seja, a Defesa quis dar ao voto vencido a ideia de que ele representaria a posicdo do
Conselho. ' -

De resto constata-se que |os fatos':geradores desta exigéncia fiscal séo
incontestaveis-e provados pela emissdo de documentos fiscais.

‘O Fisco/ demonstrou sobejamente /isso no langamento, especialmente no
Anexo 2 que tratou da Apuracdo do DIFAL:

Ha reIa(;éo de todos os itens constantes das Notas Fiscais autuadas, ndo
existindo inversdo do énus da prova para nenhuma das operacdes lancadas, logo, a
arguicdo de presuncédo -no presente lancamento ndo deve prosperar, razdo pela qual
rejeita-se a'preliminar arguida.

Do Mérito

Conforme relatado, a autuacdo versa sobre a acusacdo fiscal de falta de
recolhimento do ICMS/DIFAL CONSUMIDOR FINAL, instituido pela Emenda
Constitucional (EC) n° 87/15, incidente nas operacOes destinadas a ndo contribuintes
localizados no Estado de Minas Gerais, apuradas no periodo de 01/01/19 a 30/06/21
sobre as quais ocorreram, cumulativamente ou alternativamente, falta de destaque,
destaque a menor e falta de recolhimento do imposto devido.

Ressalta-se, de inicio, que a Impugnante requer a realizacdo de prova
pericial sem, contudo, formular os quesitos pertinentes.

Nesse sentido, prescreve o art. 142, § 1° inciso | do Regulamento do
Processo e dos Procedimentos Tributarios Administrativos (RPTA, estabelecido pelo
Decreto n° 44.747/08:

Art. 142 - A prova pericial consiste em exame,
vistoria ou avaliacdo, e serd realizada quando
deferido o pedido do requerente pela Cémara ou
quando esta a determinar, observado o seguinte:

(...)
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§ 1° - Relativamente ao pedido de pericia do
requerente:
I - nédo serd apreciado quando desacompanhado da

indicacdo precisa de quesitos;
(...)

N&o bastasse, verifica-se que a producdo de prova pericial é totalmente
desnecessaria em face dos fundamentos e documentos constantes dos autos.

A matéria aqui discutida, decorre do comando constitucional expresso nos
incisos VIl e VIII do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal/88, com as inovag0es
veiculadas pela Emenda Constitucional n°® 87/15.

Antes de adentrar propriamente nas questdes meritorias, necessario se faz
trazer o contexto de algumas ocorréncias que antecederam a presente _exigéncia fiscal,
como bem explicitado no detalhado relatério que a acompanha.

De inicio, cumpre informar que a Autuada;-empresa com sede no estado do
Espirito Santo era, até 31/12/18, uma empresa optante peIo Regime de Recolhimento
do Simples Nacional. .

Também cabe o registro de gue operacdes dessa 'empres , NOs exercicios de
2019 e 2020, em 6 (seis) oportunidades, em verificacdo da regularidade fiscal das
operacdes.-de circulacdo de bens e mercadorias nas transportadoras, foram flagradas
com irregularidades fiscais semelhantes as constantes ne: presente lancamento, onde
seus jprodutos estavam sendo transportados 'sem -0 recolhimento do ICMS/DIFAL
previsto na EC/87, a época devido por operacdo, uma vez que Autuada ndo era inscrita
no cadastro mineiro, destacando que todas foram quitadas pelo contribuinte apos a
lavratura dos Documentos de Arrecadacgéo Fiscal (DAF).

Em face dos incidentes e da constatacdo de outras operagdes, no segundo
trimestre .de’ 2021 deu-se inicio ao procedimento fiscal auxiliar, visando
esclarecimentos e/ou a regularizacdo das operacGes semelhantes as abordadas nas
transportadoras.

Iniciado o processo, foram feitos varios contatos, ligacGes e e-mails,
informando ao Contribuinte das questdes indiciarias apuradas pelos cruzamentos das
bases de dados da SEF/MG (NF-e e pagamentos), onde se identificavam possiveis
irregularidades que poderiam ser sanadas, nos termos do art. 66 do RPTA, mas que néo
frutificaram.

Tais procedimentos podem ser comprovados pelo arquivo PDF anexado a
esta exigéncia fiscal denominado “Historico e-mails”. Nesse arquivo, juntou-se
mensagens com as tratativas objetivando esclarecimentos e/ou a regularizacdo das
operagdes, mas sem sucesso.

Registre-se que dentro do processo como um todo, seja na atividade
auxiliar, seja na acdo fiscal que desaguou na presente autuacdo, foi oportunizado ao
Contribuinte que esclarecesse a real origem dos produtos, que explicasse e justificasse
a forma de célculo do imposto devido a Minas Gerais, mas em nenhum momento
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houve interesse da Impugnante em elucidar os fatos, razéo pela qual o lancamento se
tornou imprescindivel.

Ap0s tais esclarecimentos passa-se as analises dos pedidos formulados na
peca defensiva.

A primeira contestacdo de mérito estd posta sob o questionamento da
constitucionalidade do DIFAL instituido pela EC/87, que foi feito com base na decisdo
do STF, que reconheceu a necessidade de Lei Complementar para regulamentar a
alteracdo que remodelou a partilha do ICMS entre a unidades federadas, mas isto néo
se mostra contrario ao langcamento no periodo alcancado pela autuacdo (01/01/19 a
30/06/20).

Indiscutivelmente a EC/87, que alterou o 8 2° do art. 155 da CF/88, também
incluiu o art. 99 nas Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT).-A esta ultima
coube complementar o regramento para incidéncia do ICMS-sob a Otica da nova
partilha e isso fica claro de uma simples leitura, menos-apaixonada, da regulamentacéo
constitucional, promovida via ADCT e objeto da EC/87.

A caprichosa atuacdo doe-Constituinte Derivado Reformador foi precisa,
incluindo na propria constitui¢do todos os elementos necessarios |a fluéncia da nova
partilha do ICMS, mas na apreciagdo. da ADI n® 5.469/DF, feita através do RE
1.287.019/DF,-0 STF reconheceu a repercussdo geral para matéria-da EC/87 que foi
assentada sob o Tema n° 1.093, mas isso, por si s0, ndo basta para que a Autuada se
veja blindada frente'a incidéncia prevista na nova ordem constitucional.

Na decisdo em que o-STF reconheceu a necessidade de lei complementar
para cobranca do DIFAL (ainda que a Emenda tenha albergado os aspectos tributarios
essenciais do ICMS, aspectos material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo, é
bom' que se registre isto), a Corte também limitou o alcance, modulando os efeitos da
sentenga.

Dentre as modulacdes ela afastou a incidéncia do DIFAL para as empresas
optantes pelo SN desde o momento da cautelar expedida na ADI n° 5.464/DF e
postergou para 0s demais contribuintes uma possivel suspensdo da incidéncia do
DIFAL instituido pela emenda, caso ndo fosse editada a lei complementar até 01/01/22.

Também deixou ressalvado, naturalmente, as a¢des judiciais em curso, para
as quais se aplicaria a tese firmada no julgamento, qual seja, a da inconstitucionalidade
da cobranca até a edicdo da lei complementar para quem houvesse questionado a
constitucionalidade da mudanca.

Isso posto, para que a Autuada pudesse se beneficiar do julgado dever-se-ia
ter juntado ao presente a comprovacao de que postulou contra a alteracdo na norma até
data da conclusdo do julgamento (24/02/21). Esta seria a Unica forma de se beneficiar
da decisao.

Como nédo consta do presente e-PTA prova da judicializacdo feita pelo
Sujeito Passivo, assim como ndo constou do seu arrazoado nenhuma mencéo a essas
medidas, entdo, para a Autuada, sobrou a regra geral com a incidéncia do DIFAL
prosseguindo normalmente até 31/12/21.
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Também ndo h& como prosperar a ponderacdo quanto ao fato da intimacéo
da presente exigéncia (10/01/22) ter ocorrido no periodo da suspensdo da cobranca do
DIFAL instituido pela EC/87, suspensdo em obediéncia ao principio da noventena
(alinea “c”, inciso I, art. 155 da CF/88), vacatio legis da LC n°® 190 sancionada em
04/01/22.

O CTN, em seu art. 144, diz que “o lancamento se reporta a data da
ocorréncia do fato gerador da obrigacédo e rege-se pela lei entdo vigente, (...)” o que
significa dizer que até mesmo uma lei ja revogada podera ser aplicada, para alcancar
fatos geradores pretéritos, se no momento da sua ocorréncia, a lei ainda vigia.

O momento da formalizagdo da exigéncia fiscal (recebimento da autuacéo),
guarda estreita relacdo com outros primados, com por exemplo o da decadéncia, mas
nenhuma exegese plausivel em face da vacéancia legislativa de uma normaque, em que
pese o reconhecimento judicial de sua necessidade, pela modulacédo da sentenca, foi
considerada dispensavel para a tributagéo dos fatos constantes desta autuagéo.

Assim, o aproveitamento pela Autuada dos efeitos da sentenca, em face da
modulacdo inserida na decisdo do STF,.exigiria que os interessados| tivessem pleiteado,
judicialmente, o afastamento da aplicagdo da norma, 0 que ndo restacomprovado nos
presentes autos. '

A Defesa sustentou, também, que a utilizacéo da aliquota de 12% (doze por
cento) nas operagdes interestaduais para 0s produtos importados teria amparo no inciso
I, 8 4° art. 1° da Resolugdo n° 13/12; entendendo que a qualidade das mercadorias
importadas seria superior e, portanto,; sem similaridade com os produtos nacionais, o
que nem sempre é verdade, além de ndo ser o mens legis da Resolucéo.

Aqui tambem vale ressaltar o entendimento do Fisco de que a assertiva de
que 1importados 'sdo sempre superiores aos nacionais ndo procede, mas ainda que fosse
uma regra, 0 que estd posto na Resolucdo n° 13/12 é algo diferente do silogismo
engendrado pela Defesa e aqui nem da para alegar desconhecimento, uma vez que a
norma foi avocada como amparo para 0s atos.

No dispositivo citado, que excetua a obrigatoriedade do uso da aliquota de
4% (quatro por cento) nas operagdes interestaduais, diz que as mercadorias importadas
e sem similar nacional poderdo ser negociadas a aliquota de 12% (doze por cento)
desde que figurem na lista editada pelo Conselho de Ministros da Camara de Comércio
Exterior (Camex), formando assim uma lista de excec@es a regra geral.

E aqui também se constata que ndo ha no processo provas de que 0S
produtos negociados pela Autuada constavam em tal lista ao tempo da ocorréncia dos
fatos geradores.

No que tange ao disposto no art. 190 do Decreto n° 6.759/09, este propbe
uma parametrizacdo das avaliacdes no sentido de identificar a existéncia ou ndo de
similaridade dos produtos estrangeiros com 0s nacionais, mas este regramento nao se
amolda ao ordenamento como uma norma preceptiva.

Se a propria Resolucdo que foi citada (Resolugdo n°® 13/12) exige que 0s
produtos importados, para gozarem da tributagcdo normal nas operacdes interestaduais,
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precisam constar da lista Camex, entdo o Decreto n°® 6.759/09 s6 pode ser admitido no
ordenamento como uma norma diretiva, tendo como signatarios as autoridades
responsaveis pela manutencdo da lista de excecdes, e ndo a Autuada, assim como
pretendeu a Defesa.

Outra conclusdo ndo se chega de que as avaliagdes quanto a existéncia ou
ndo de similares nacionais ndo esta na esfera de subjetividade dos contribuintes e sim
na liberalidade atribuida a um Conselho que a legislacdo fala em semelhanca, ndo em
igualdade.

Mas, as inconsisténcias procedimentais para a utilizagao da “aliquota cheia”
nas operacOes interestaduais ainda carregam outras imperfei¢cfes, uma vez que a
fruicdo do direito de uso da aliquota (12%) impde ao emitente dos documentos a
observancia de obrigacdes acessorias, como citar o item da lista CAMEX que assegure
a inexisténcia de similar nacional, o que também n&o ocorreu no presente caso, razdes
pelas quais essa alegacdo também ndo deve prosperar.

Verifica-se também ndo prosperar a discordancia para com a forma de
calculo do ICMS/DIFAL, uma vez que-o langamento seguiu a risca o-que determina a
legislacdo, inexistindo cobranga excessiva do imposto. '

O processo.de recomposicdo'da Base de Calculo'tem previsédo legal (inciso
I, 810 art. 13 da LC n°87/96 e 815, art. 13 da Lei n® 6.763/75) e regulamentar (art. 49,
Parte Geral do RICMS/02), consoante metodologia propria que esta posta no inciso I,
§ 89, art. 43, Parte Geral do RICMS/02 estando, do-ponto de vista legal, superada a
questao. '

Esclareca-se que o.ordenamento ndo comporta antinomia e que o DIFAL,
surgido a partir da EC n°-87/15, ¢, na verdade, apenas uma redistribuicdo entre as
unidades Federadas do imposto que ja existia.

- -Questdo elementar, quando se estd tratando de ICMS, fica por conta da
competéncia legislativa plena no tocante a opera¢bes que tenham como signatarios
pessoas fisicas ou juridicas sediadas ou domiciliadas em seus territdrios, observado,
naturalmente, as legislacdes supra.

Nesse contexto é que ganha énfase os comandos normativos constantes do
inciso VII, § 2°, art. 155 da CF/88, o qual se transcreve para em seguida complementar:

Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de
1988

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

(...)

II - operacodes relativas a circulacéao de
mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagéo, ainda que as operagdes e  as
prestacdes se iniciem no exterior;

(...)
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§ 2° O imposto previsto no inciso II atenderd ao
seguinte:

(...)

VII - nas operacdes e prestacdes que destinem
bens e servicos a consumidor final, contribuinte
ou n&o do imposto, localizado em outro Estado,
adotar-se-a&4 a aliquota interestadual e caberd ao
Estado de localizacdo do destinatédrio o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota
interna do Estado destinatdrio e a aliquota
interestadual;

a) (revogada);
b) (revogada) ;
VIII - a responsabilidade pelo _recolhimento do

imposto correspondente a diferenca | entre a
aliquota interna e a interestadual de que trata o
inciso VII sera atribuida: )

a) ao destinatério

i quando /(este |[for coentribuinte
do imposto; l f

‘Bb)ao remetente,f'quando ol destinatario ndo for
[ contribuinte do imposto;

(...

Diante disso, os estados e 0 Di’strito' Federal editaram o Convénio ICMS n°

93/15, posteriormente alterado pelo/ Convénio"ICMS n° 152/15, no sentido de
uniformizar os procedimentos.a serem observados nas operacdes e prestacdes

interestaduais que destinem
do ICMS.

mercadorias e servi¢os a consumidor final ndo contribuinte

No a@mbito da legislagdo tributaria do estado de Minas Gerais, a referida

Emenda-Constitucional implicou alteragdes na Lei n° 6.763/75, consoante o disposto no
art. 5° 8 1°, item 11, a seguir transcrito:

24.287/22/12

Lei n° 6.763/75

Art. 5° O Imposto sobre Operagdes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacgdes de
Servicgos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS - tem como
fato gerador as operagdes relativas a circulacgédo
de mercadorias e as prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagéo, ainda que as operagdes e as
prestacdes se iniciem no exterior.

§ 1° O imposto incide sobre:

(...)

11) a operacgdao interestadual que destine
mercadoria ou bem a consumidor final nao
contribuinte do imposto, localizado neste Estado,
relativamente a parcela do imposto correspondente
a diferenca entre a aliquota interna estabelecida
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para a mercadoria neste Estado e a aliquota
interestadual;

(...)

Art. 13 A base de cidlculo do imposto é:

(...)

§ 1°- C - Nas hipdbdteses dos itens 11 e 12 do § 1°
do art. 5°, a base de calculo do imposto é o
valor da operacgdo ou prestacdo, obtida por meio
da inclusdo do valor do imposto considerando a
aliquota interna a consumidor final estabelecida
neste Estado para a mercadoria ou servico.

(...)

A respeito, mencione-se decisdo judicial sobre o tema que refuta a tese da

Impugnante de que seria necessaria a edicio de uma lei complementar para instituir a
cobranca do diferencial de aliquota:

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. LITIGANCIA
DE MA-FE, IEMS. RECOLHIMENTO DE DIFERENCIAL DE
ALIQUOTAS INTERNA E INTERESTADUAL. EC 87/15. LEI
5.546/15. REGULACAO POR LElI |COMPLEMENTAR.

' DESNECESSIDADE, SENTENCA MANTIDA. 1. E LITIGANTE

DE MA-FE AQUELE QUE RECORRE DE SENTENCA QUE LHE FOI
DESFAVORAVEL, MAS |DESISTE. DO RECURSO ANTES DO
JULGAMENTO, E'DISTRIBUI NOVA PETICAO A OUTRO JUiZzO, COM
O MESMO OBJETO, PRETENDENDO OBTER PRONUNCIAMENTO
JUDICIAL FAVORAVEL. 2. O DIFERENCIAL DE ALIQUOTA GARANTE

| AO-ESTADO DE DESTINO A PARCELA QUE LHE CABE NA PARTILHA

DO ICMS SOBRE OPERAGOES INTERESTADUAIS, EVITANDO,
CASO NAO EXISTISSE, A OCORRENCIA DE GRAVE DISTORCAO NA
SISTEMATICA NACIONAL DESSE IMPOSTO. 3. A INEXISTENCIA DE
LEl COMPLEMENTAR NAO INVIABILIZA O EXERCICIO DA
COMPETENCIA TRIBUTARIA DOS ESTADOS, EM FACE DE
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE PREVE A DISTRIBUICAO DAS
RECEITAS POR MEIO DO DIFAL. 4. RECURSO CONHECIDO, MAS
NAO PROVIDO. SENTENGA MANTIDA. UNANIME.

(TJ DF 07038341720188070018 DF 0703834-
17.2018.8.07.0018, RELATOR ROMEU GONZAGA NEIVA,
DATA DE JULGAMENTO: 20/03/2019, 72 TURMA CIiVEL, DATA DE
PuBLICACAO: PuBLICADO NO DJE: 25/09/2019. PAG.: SEM
PAGINA CADASTRADA.) (GRIFOU-SE)

Como néo poderia deixar de ser, o Regulamento do ICMS (RICMS/02), em

seus arts. 1°, inciso XII, e 43, § 8°, inciso Il, cuidou de adensar tais comandos legais,
fazendo-o nos seguintes termos:

24.287/22/12

Art. 1° O Imposto sobre Operagdes relativas a
Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de

Servicgos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) incide
sobre:
(...)
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XII - a operacgcdo 1interestadual que destine
mercadoria ou bem a consumidor final nao
contribuinte do imposto, localizado neste Estado,
relativamente a parcela do imposto correspondente
a diferenca entre a aliquota interna estabelecida
para a mercadoria neste Estado e a aliquota
interestadual;

(...)

Art. 43. Ressalvado o disposto no artigo seguinte
e em outras hipdteses previstas neste Regulamento
e no Anexo IV, a base de calculo do imposto é:

(...)

§ 8° Para célculo da parcela do imposto
correspondente a diferenca entre al aliquota
interna e a aliquota interestadual,; devida a este
Estado, serd observado o seguinte:

(...)

II - nas hipétesgp dos i1ncisos| XII_.-e" XIII do
caput do-drt. 1° déste Regulamentos

a) para |"fins do disposto no | drt. |49 deste

| Regulamento, ao _?alor da '‘operagdq ou |prestacgdo

serd incluido o /valor do imposto ‘considerando a
aliquota |interna’ a consumidor—-£inal estabelecida
neste Estado, para a mercadoria ou servigo;

b) sobre|o valor rebtido na forma da alinea “a”,
serd.aplicada“a aliquota interestadual;

| c)./sobre o valor obtido na forma da alinea “a”
‘-serd aplicada a aliquota interna estabelecida
~ para a operacdo ou prestacdo a consumidor final

neste Estado;

d) o imposto devido corresponderd a diferenca
positiva entre os valores obtidos na forma das
alineas “c¢” e “b”.

Quanto a responsabilidade pelo recolhimento do diferencial de aliquota na

hipotese ora em analise, a Lei n°® 6.763/75, em seu art. 14, § 3°, inciso I, bem como o
RICMS/02 (art. 55, § 6°), assim dispdem:

24.287/22/12

Lei n® 6.763/75

Art. 14. Contribuinte do imposto ¢é qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que realize operacéo
de circulacdo de mercadoria ou prestacgdo de
servico, descrita como fato gerador do imposto.

(...)

§ 3° Nas operacdes e prestacdes interestaduais
que destinem mercadorias, bens ou servigos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto,
localizado neste Estado, relativamente ao imposto
correspondente a diferengca entre a aliquota
interna e a aliquota interestadual, sédo
contribuintes do imposto:
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24.287/22/12

(...)

IT - em se tratando de operacgdo ou prestacgdo de
servico destinada a ndo contribuinte do imposto,
o remetente da mercadoria ou bem ou o prestador
do servico.

RICMS/02

Art. 55. Contribuinte do imposto ¢é qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que realize operacao
de circulacdo de mercadoria ou prestacdo de
servico descrita como fato gerador do imposto.

(...)

§ 6° Nas operacgdes e prestagdes interestaduais
que destinem mercadorias, bens ou servigos a
consumidor final, contribuinte ou_.n&oc-do imposto,
localizado neste Estado, relativamenfe ao imposto
correspondente a diferenca / entre a| aliquota
interna e a aligtota interestadual, sdo
contribuintes do imposto:

I - enm-~se tratando de |opera¢do destinada a

contribuinte do imposto situado |neste [Estado, o

déstinatdrio da' mercadoria ou kem, inclusive a
pessoa enquadradd como microempregsd ou ‘empresa de
pequeno porte;

II - em sé tratando de prestagdo de servigo

destinadadl a contribuinté do imposto situado neste
Estado, o destinatdrio do servico, exceto a

pessoda ehquddrada como microempresa ou empresa de

| pegueno porte;

"Efeitos de 1°/01/2016 a 16/06/2016 - Acrescido

pelo art. 3°, e vigéncia estabelecida pelo art.
13, ambos do Dec. n° 46.930, de 30/12/2015:

“I - em se tratando de operagcdo ou prestagcdo de
servigco destinada a contribuinte do imposto
situado neste Estado, o destinatdrio da

mercadoria, bem ou servigo, inclusive a pessoa
enquadrada como microempresa ou empresa de
pequeno porte;

IT - em se tratando de operagcdo ou prestagdo de
servigco destinada a ndo contribuinte do imposto,
o remetente da mercadoria ou bem ou o prestador
do servico, inclusive a pessoa enquadrada como
microempresa ou empresa de pequeno porte
estabelecida em outra unidade da Federacdo.”

IIT - em se tratando de operagdo ou prestacdo de
servico destinada a ndo contribuinte do imposto,
o remetente da mercadoria ou bem ou o prestador
do servico, exceto a pessoa enquadrada como
microempresa ou empresa de pequeno porte
estabelecida em outra unidade da Federacédo.
(grifou-se)
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Consoante se depreende das normas supratranscritas, resulta evidente o
intuito de promover a reparticdo da arrecadacdo tributaria incidente nas operacdes e
prestacdes interestaduais destinadas a consumidor final ndo contribuinte do ICMS.

Assim, tal como sempre ocorreu nas transacOes interestaduais envolvendo
contribuintes do imposto, aprouve ao legislador determinar também a reparticao, entre
os estados de origem e de destino, da receita tributaria relativa as operacfes e
prestacdes cujo destinatario/tomador caracterize-se como nao contribuinte do ICMS.

Vale destacar que, apesar de a proposta que veio a resultar na Emenda
Constitucional n® 87/15 ter ficado conhecida como “PEC do Comércio Eletronico”,
enguadram-se no campo de aplicagdo da novel regra constitucional tanto as operacoes
interestaduais firmadas no ambito do chamado comércio eletrébnico, como também as
aquisicdes interestaduais efetuadas por entidades governamentais, par empresas
prestadoras de servigos tributadas por meio do Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza — ISSQN (v.g., empresas de construcdo civil, hospitais, etc), bem como por
pessoas fisicas; enfim, por qualquer destinatario” que ndo se caracterize como
contribuinte do ICMS.

Assim, na pratica, 0-dispositivo constitucional determinou a reformulacédo
da distribuicéo do ICMS existente, ndo contendo/criagéo ou inovagdo para o imposto.

Indiscutivelmente esta remodelagem na sistematica _de partilha do tributo,
que até entdo ‘renegava o destinatario’ consumidor final, por certo que alterou
responsabilidades para os contribuintes, mas nao_preduziu nenhuma inovacgdo para o
imposto que ja é bem antigo. '

Dessa feita, 0 processo de recomposi¢do da base de célculo para apuracao
do montante do ICMS_(imposto por dentro), em qualquer de suas situacdes, € algo
corrigueiro, constante da legislacdo vigente (8§ 15, art. 13 da Lei n° 6.763/75 e art. 49,
Parte Geral do RICMS/02) e ja superado na justica conforme julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 582461 em matéria de repercussdo — Tema n° 214, de forma que é
questdo superada.

No que diz respeito a responsabilizacdo por infragdes, no direito tributario
ndo se perquiri 0 animus, cabendo ao agente fiscal apenas a analise subsuntiva, na qual
a imputacdo de penalidades ao infrator independe da avaliagdo da sua intencéo e até
mesmo da efetividade dos seus atos (art. 136 do CTN), mas até a arguicao de “boa-fé”,
aquela altura dos acontecimentos, ja ndo se admitia mais.

Como ja retratado, mas importante reprisar, como bem demonstrado nesses
autos, apos os incidentes no transito de mercadorias em que operagdes da Impugnante
foram flagradas transitando com irregularidades no recolhimento do DIFAL da EC/87
(6 ocorréncias), o Contribuinte terminou por ser incluido no procedimento fiscal
auxiliar, onde Ihe foi oportunizado retificar seus procedimentos e ai sim, reduzir as
penalidades e afastar a multa isolada, mas isto ndo aconteceu.

De uma répida avaliacdo do anexo, que é parte desta autuacdo, denominado
“Historico e-mails”, pode-se constatar parte da saga fiscalizadora, buscando cientificar
o Contribuinte das questdes indiciarias verificadas via cruzamento de dados, ainda que
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seja crivel que ele ja tivesse plena ciéncia da incorrecdo em face dos varios incidentes
no transito.

Uma possivel avaliacdo de “boa fé” se faria se a retificacdo das operacdes ja
praticadas, até 0 momento da primeira ocorréncia no transito tivesse sido implementada
espontaneamente e se houvesse retificacdo do comportamento. O que ndo restou
evidenciado nos presentes Autos.

Em um segundo momento, pelo procedimento fiscal auxiliar iniciado no
segundo trimestre de 2021, o Contribuinte foi novamente confrontado com seus atos,
tendo sido permitido a ele que se explicasse ou que regularizasse as operagdes, mas
ignorou os procedimentos fiscais e manteve a pratica.

Resta indubitavelmente demonstrado que houve verdadeira manipulacéo
das informacdes, alterando a classificacdo dos produtos no inicio de-2019, quando a
empresa passou a ser obrigada ao recolhimento do ICMS/DIFAL instituido pela EC/87
e este foi o motivo da inclusdo do anexo contendo as-eperacdes do periodo em que a
empresa ainda era optante pelo Simples Nacional (Operagdes 2017/2018 — SN).

Assim, também se ressalta que '‘a lmpugnante teve |ngva oportunidade
quando da primeira analise-por essa 1* Camara de Julgamento do CCMG, quando Ihe
fora concedido novo prazo para demonstrar a‘regularidade da classificagdo de seus
produtos se-importados ou nacionais, mas quedou-se inerte, conforme retratado pela
Autoridade Fazendéaria. Portanto, poderia ter tornado menos oneroso o feito fiscal
inclusive quanto as penalidades aplicadas.

E, conforme bem salientado-pelo Fisco, ndo é razoavel suscitar boa-fé
quando se altera a classificacdo fiscal de mercadorias (tratou como nacional produtos
importados), depois se_utiliza da aliquota cheia nas operagdes interestaduais (12%)
prejudicando a partilha do tributo em funcdo de sua origem e ao final, alegar falta de
animus nas infracoes, requerendo o permissivo legal. Nada a prover nesse aspecto.

Sobre o precedente invocado pela Defesa, Acdrdao n° 18.044/07/12, € fato
que naquele caso entendeu a 1* Cémara ser cabivel o permissivo legal, pelo fato
daquela exigéncia fiscal se limitar a descumprimento apenas de obrigacdes acessorias e
sem indicativo da existéncia de dolo, fraude ou ma-fé.

Contudo, neste caso, além da Multa Isolada, também hé exigéncia de ICMS
e da respectiva Multa Revalidacédo, indicando neste caso existéncia de oObice legal (88
3°e 5° art. 53 da Lei n° 6.763/75) por estar comprovado a existéncia de lesdo ao Erario
Mineiro inviabilizando, desta forma, qualquer possibilidade de indulto a ser concedido.

Art. 53 - As multas serdo calculadas tomando-se
como base:

(...)

§ 3° - A multa por descumprimento de obrigacao
acesséria pode ser reduzida ou cancelada por
decisdo do o6érgdo julgador administrativo, desde
que esta ndo seja tomada pelo voto de qualidade e
que seja observado o disposto nos §§ 5° e 6°
deste artigo.
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§ 5° - O disposto no § 3° ndo se aplica aos
casos:

(...)

3) em que a infracdo tenha sido praticada com
dolo ou dela tenha resultado falta de pagamento
do tributo.

Isso posto, nos termos do disposto no inciso 1l do 8 3° do art. 14 da Lei n°
6.763/75 e no inciso Il do § 6° do art. 55 do RICMS/02, anteriormente transcritos,
incumbe a Impugnante o dever de recolher o ICMS/DIFAL devido a Minas Gerais.

Registre-se que o langamento observou as regras contidas no art. 43, § 8°,
inciso 11, do RICMS/02, que determina a forma de calculo do diferencial de aliquota.

Ante o descumprimento da obrigacdo tributéria, correta a exigéncia do
ICMS correspondente, bem como da Multa de Revalidacéo capitulada no art. 56, inciso
I1, da Lei n®6.763/75.

Diante do exposto, ACORDA a 12 Camara de Julgamento do CCMG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar as prefaciais jarguidas.—No| mérito, a
unanimidade, em julgar procedente o|lancamento. Participaram do julgamento, além
dos signatarios, os Conselheiros Alexandre Périssé de Abreu (Revisor) e Freitrich
Augusto Ribeiro Heidenreich.

Sala das Seés()es, 06 de dezembro de 2022.

_ Jesunias Ledo Ribeiro
Relator

Geraldo da Silva Datas
Presidente
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