CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordao: 23.429/23/28 Rito: Ordinario

PTA/AL: 01.002580410-46

Impugnacéo: 40.010155133-35

Impugnante: L'Oreal Brasil Comercial de Cosméticos Ltda
IE: 001003321.02-25

Proc. S. Passivo: André Mendes Moreira/Outro(s)

Origem: DF/BH-4 - Belo Horizonte

EMENTA

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - RETENCAO E RECOLHIMENTO A
MENOR DE ICMS/ST — COSMETICOS/PERFUMARIA/HIGIENE PESSOAL —
KIT DE PRODUTOS. Constatou-se a retengdo e recolhimento a menor do
ICMS/ST relativo a “kit” de produtos (xampu e condicionador).em razéo da
utilizacdo da regra de MVA de apenas um dos componentes (xarmpu) para todo o
kit, em afronta ao disposto no art. 19, inciso I, alinea “b”, item 3, da Parte 1 do
Anexo XV, do RICMS/02. Crgédito tributario reformulado pelo/ Fisco. Infracéo
caracterizada. Corretas as exigéncias remanescentes de ICMS/ST, da Multa de
Revalidacéo capitulada no art. 56, inciso II e 8 2° inciso I, e da Multa Isolada
prevista no art. 55, inciso VII, alinea “c”, ambos da Lei n° 6.763/75.

SUBSTITUICAO!| TRIBUTARIA -~ FALTA DE RETENCAO E
RECOLHIMENTO DE ICMS/ST' - FUNDO DE ERRADICACAO DA MISERIA
— KIT DE PRODUTQOS.Constatou-se a falta de retencdo e recolhimento do
ICMSI/ST referente ao Fundo de Erradicacdo da Miséria (FEM) incidente nas
operagdes internas com mercadorias previstas no art. 2°, inciso 1V, do Decreto n°
46.927/15. Nao foram observadas as regras do art. 42, § 16, da Parte Geral c/c art.
19, inciso I, alinea “b”, item 3, da Parte 1 do Anexo XV, ambos do RICMS/02.
Credito tributario reformulado pelo Fisco. Infracdo caracterizada. Corretas as
exigéncias remanescentes de ICMS/ST relativo ao Fundo de Erradicacdo da
Miséria (ICMS/ST-FEM) e da Multa de Revalidacéo capitulada no art. 56, inciso
Il e 82°inciso I, da Lei n°®6.763/75.

Lancamento parcialmente procedente. Deciséo unanime.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre consignacdo, em documentos fiscais que
acobertaram operacdes interestaduais com destino a contribuintes mineiros no periodo
de novembro de 2017 a abril de 2022, de base de calculo da substituicdo tributaria
inferior & devida, o que resultou em retencgéo e recolhimento a menor do ICMS/ST e em
falta de retencdo e recolhimento do adicional de aliquotas referente ao Fundo de
Erradicacdo da Miséria (ICMS/ST-FEM).
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A infracdo decorre do fato de que o Contribuinte remetente, & época dos
fatos situado no estado do Rio de Janeiro, substituto tributario por forga do Protocolo
ICMS n° 54/17 (anteriormente, n°® 191/09), deu saida em produtos distintos (xampu e
condicionadores) de forma agregada, como Kits, utilizando as regras de tributacdo
relativas a apenas um dos produtos (xampu).

Exigéncias do ICMS/ST recolhido a menor e do ICMS/ST-FEM néo
recolhido, acompanhados das respectivas Multas de Revalidacdo em dobro, ambas
capituladas no art. 56, inciso Il e § 2°, inciso |, da Lei n° 6.763/75 e da Multa Isolada
prevista no art. 55, inciso VII, alinea “c”, do mesmo diploma legal (a qual nao
ultrapassou o limitador de duas vezes o valor do imposto incidente na operacéo,
previsto no § 2°, inciso |, do mesmo dispositivo).

Da Impugnacao

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e Ipor procurador
regularmente constituido, Impugnacgéo as pags. 50/81,-acompanhada dos'documentos
de pags. 82/227.

Afirma, em muita apertada sintese,.0 que segue. | -

Preliminarmente, —alega |nulidade ; do lancamento| pelos| seguintes
fundamentos: ' |

- utilizagdo de presuncdes equivocadas e adocdo de sistematica de calculo
sem respaldo legal, com segregacdo  de ‘mercadorias autonomas (kits) em valores
individuais para os itens que os compdem, mediante presuncdes ndo admitidas pela
legislacéo;

. - graves equivoeos na sistemética de calculo que levaram ao aumento da
eventual participacdo dos condicionadores na composicao dos kits, tendo em vista que
o Fisco se utilizou apenas das vendas em unidades individuais, desconsiderando no
calculo as vendas desses produtos realizadas em caixas com varias embalagens;

- utilizacdo de uma média Unica de precos para todo o periodo de 2017 a
2022, quando o correto seria apurar médias anuais, evitando distor¢des decorrentes do
aumento de preco das mercadorias ao longo do tempo;

- erro no calculo do Fisco por utilizar na apuracdo volumetrias
(quantidades) distintas para os produtos que compdem os Kits, nas hipoteses em que
ndo houve venda de produtos individuais com essas mesmas quantidades dos produtos
que formam o kit;

- necessidade de producdo de prova pericial para apuracdo total dos
equivocos apontados na sistematica de calculo a partir dos pesos (volumes) dos itens
dos kits, conforme demonstrou a Impugnante por meio de amostragem na Peca de
Defesa. Indica quesitos e assistente técnico as pags. 79/80.

Meritoriamente, aduz os seguintes aspectos:

- a classificacgdo fiscal de mercadorias, inclusive para fins de ICMS, deve se
sujeitar & normatividade federal, como ja foi reconhecido em consultas respondidas
pela SEF/MG. Acrescenta que a Fiscalizagdo ndo pode desconsiderar toda a
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normatividade do SH e a legislacdo federal sobre o tema, criando requisitos adicionais
sem previsdo legal (constituicdo de uma nova mercadoria, com NCM especifica e
distinta), como forma de exigir tributacdo individualizada dos itens que compdem 0s
Kits;

- os kits em questdo se caracterizam como ‘“‘sortidos acondicionados para
venda a retalho”, na forma prevista nas notas explicativas referentes a RGI-3(b), item
X, com 0s requisitos das alineas “a”, “b” e “c”. Acrescenta que xampu e condicionador
estdo classificados em posicdes NCMs diferentes, sdo utilizadas de forma conjunta e
complementar para realizar um “tratamento capilar” e, ainda, estdo acondicionados em
embalagem Unica, atendendo o0s requisitos das citadas alineas “a”, “b” e “c”;

- 0s kits sdo produtos distintos dos produtos individuais, por diversos
fatores, tais como a caracterizagdo de processo de industrializacdo pelo
acondicionamento, a sempre manutencdo pela L’Oréal de kits especificos de modo
segregado dos produtos isolados, a completude dos kits comparativamente ‘aos produtos
individuais e o fato de os itens dos kits, em geral, ndo serem achados na mesma
volumetria, individualmente; |

- 0s kits possuem_codigos EAN (codigo de barras) distintos daqueles dos
produtos individuais, sendo compostos por partes indissociaveis e vendidos conforme
determinacdo da-fabricante. Acrescenta ‘que, caso separados; 0s itens teriam sentido,
utilidade, destinagao e valor comercial completamente diversos;

- com base no critério da essencialidade estabelecido na RGI 3 b) e
considerando a finalidade das mercadorias, 0-Xxampu se apresenta como a matéria mais
essencial do kit formado, de forma que-o tratamento tributario adotado esta correto;

- reitera que o-arbitramento de precos do Fisco considerou itens com
volumetrias distintas (condicionadores de 200 ml, volume inferior ao dos xampus, de
400 ml), quando a comparacdo deveria ter sido entre itens com volumetrias iguais
(400ml x 400ml), haja vista que ha uma desaceleracdo do aumento do preco das
mercadorias em raz&o do aumento da volumetria;

- a Multa Isolada do art. 55, inciso VII, alinea “c”, da Lei n® 6.763/75 nao ¢
aplicavel nesse caso, porgque nao se trata de hipotese de descumprimento de obrigacao
acessoria, mas sim de divergéncia interpretativa quanto a classificacdo fiscal das
mercadorias, questdo que diz respeito ao cumprimento da obrigagéo principal;

- a cobranga concomitante da multa isolada e da multa de revalidagdo
representa “bis in idem”, o que ndo é admitido pela legislacdo. Acrescenta que ndo
houve pluralidade de condutas infracionais, mas unicamente a utilizacdo de critério
diverso daquele considerado correto pela Fiscalizacdo, o que impde a cobranca de
somente uma das penalidades previstas;

- as penalidades possuem natureza confiscatoria, razdo pela qual devem ser
anuladas ou, pelo menos, reduzidas.

Ao final, pede a nulidade da autuacdo ou, no mérito, o cancelamento do
feito ou, subsidiariamente, o decote de valores pelos equivocos apontados e o
afastamento ou a redugdo das multas, além da producéo de prova pericial.
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Requer, ao final, a procedéncia da impugnacéo.
Da Reformulacdo do Crédito Tributario e do Aditamento a Impugnacao

Acatando parcialmente os argumentos da Defesa, a Fiscalizagdo reformula o
crédito tributario, conforme Termo de Reformula¢do do Lancamento de pags. 240 e
documentos de pags. 228/239, acompanhados das novas versdes atualizadas dos
Anexos 1 a 4 do lancamento original (pags. 241/245).

O Fisco entendeu corretos 0s questionamentos quanto a incluséo no calculo
das notas fiscais com saidas de itens em caixas (multiplos produtos) e quanto a
necessidade de apurar uma média de precos para cada ano, em detrimento de uma
média Unica para todo o periodo autuado (que poderia ser distorcida pela mudanca nos
precos dos itens ao longo do tempo).

Em decorréncia da reformulacio, houve reducio dos-valores mensais do
crédito tributario em todos os periodos autuados, exceto no més de maio de 2018, para
o qual houve um pequeno acréscimo de valor. '

Regularmente intimada, a Autuada apresenta o Aditamepto a Impugnacéo
de pags. 247/282, acompanhado dos documentos de pags. 283/293.

Reitera o conteudo da Pega'de Defesa original ‘e acrescenta 0s seguintes
argumentos,-todos eles descritos como preliminares capazes de atrair a nulidade do
langamento: a

- a segregacao dos itens dos Kits a 'partir do arbitramento de precos médios
nédo tem previséo legal;

- se a Fiscalizacdo utilizou justamente a documentacdo fiscal da empresa
para realizar as suas presuncoes de precos médios, isso significa que a documentacéo é
regular e iddnea, razao pela qual ndo se aplicam as hip6teses de arbitramento do art. 53
do RICMS/02;

- a tentativa da Fiscalizacdo de precificar os produtos comercializados pela
Autuada fere os principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da legalidade;

- a metodologia de céalculo empregada pelo Fisco ndo tem respaldo no art.
54 do RICMS/02, de forma que as proporcdes de participacdo dos produtos no valor
total do kit sdo meras presungdes, inadmissiveis de acordo com o art. 142 do CTN.
Acrescenta que as presuncdes adotadas no lancamento acabam por se tornar absolutas,
na medida em que seu afastamento exige prova impossivel, visto que nem mesmo a
prépria empresa atribuiu preco aos produtos isolados;

- 0s vicios apontados ndo sdo meros equivocos formais, mas sim equivocos
valorativos relativos aos critérios juridicos do lancamento, razdo pela qual nédo
poderiam ter sido sanados no curso do processo administrativo, nos termos do art. 146
do CTN;

- dos trés vicios apontados nos célculos dos precos medios, a fiscalizagao
considerou apenas os dois primeiros e desconsiderou o terceiro, relativo ao pedido para
utilizacdo de idéntica volumetria para ambas as mercadorias no caso de produtos que
ndo possuem venda individualizada nas quantidades utilizadas para formar o kit.
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Reitera o pedido pela improcedéncia do langamento.
Da Manifestacdo Fiscal

A Fiscalizacdo, em manifestacdo de pags. 294/311, refuta integralmente as
alegacdes da Defesa.

Requer, portanto, a procedéncia do langcamento.
Do Parecer da Assessoria do CCMG

A Assessoria do CCMG, em Parecer de pags. 312/342, opina, em
preliminar, pela rejeicdo das prefaciais arguidas e pelo indeferimento da prova pericial
requerida. No mérito, opina pela procedéncia parcial do langcamento, nos termos da
Reformulacéo do Crédito Tributério de pags. 228/245.

DEciIsAo

Os fundamentos expostos no parecer da Assessoria do CCMG foram os
mesmos utilizados pela Camara para sustentar sua deciséo e, por essa razdo, passam a
compor o presente Acordéo, salvo pequenas alteracoes. '

Das Preliminares

A Impugnante aduz a nulidade do langamento, sob_o ‘argumento de que
foram utilizadas presungdes inadmitidas na legislacdo para determinar o percentual de
participacédo de cada item no conjunto e, ainda, que foram cometidos 3 (trés) graves
equivocos na sistematica de calculo, que, distorceram a apuragdo, com o aumento da
participagdo dos condicionadores nos Kits, em entendimento que milita em seu
prejuizo. -

'Nota-se que a argumentacédo contesta a possibilidade de segregacédo dos Kits
para fins da tributacdo pelo ICMS, por entender que eles s&o mercadorias Unicas e
indivisiveis e ndo a simples soma de um xampu com um condicionador em uma mesma
embalagem.

Contudo, equivoca-se a Defesa quanto a suposta natureza preliminar desses
questionamentos, pois eles se referem a elementos centrais da controvérsia do presente
Auto de Infragdo e ndo aos requisitos formais do lancamento, cujo eventual
descumprimento poderia levar a sua nulidade.

Trata-se de discussdo para definir o aspecto quantitativo da obrigacéo
tributaria, mais especificamente, relacionada a apuracdo da base de céalculo da
substituicdo tributaria, cuja eventual inconsisténcia poderia levar a improcedéncia —
total ou parcial — do lancamento, mas ndo a sua nulidade.

Por essa razdo, tal argumento sera analisado no topico “Do Mérito”, adiante.

Da mesma forma, 0 questionamento quanto a suposta inadequacdo do
critério de segregacdo de valores do kit adotado pelo Fisco, baseado na participacao
econbmica (em valor) de cada item sobre o valor total da venda, também possui
natureza de mérito, de forma que assim sera tratado.
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N&o obstante, importante ja destacar que tal critério foi utilizado pelo Fisco
em razdo de a Autuada néo ter apresentado a informagao que foi solicitada por meio do
Auto de Inicio de Ac¢do Fiscal (AIAF), relativa ao “percentual de participagdo do valor
de cada componente dos kits constantes do demonstrativo em anexo em relacdo ao
valor total de cada kit, com base nos valores praticados nas vendas realizadas
individualmente dos mesmos produtos ou de produtos similares.” (“campo 4” — pags.

09).

Como se pode ver na resposta de pags. 24/27, o Contribuinte apresentou 0s
percentuais de participacdo apenas sob 0 aspecto quantitativo (volume) de cada item
do kit, razdo pela qual a Fiscalizacdo se viu obrigada a adotar uma metodologia de
apuracdo de valores médios desses itens, baseada nos pregos praticados para esses
produtos nas vendas individuais, tomando como base as notas fiscais de saida emitidas
pela Autuada no periodo.

Assim, o procedimento adotado pelo Fisco foi.e do.arbitramento da base de
calculo em razdo da ndo apresentacdo pelo Contribuinte dos elementos quantitativos
solicitados pelo Fisco, que esta respaldado-no art.;13, 8 27, da Lei|n°® 6.763/75 c/c art.
53, incisos I e VI, do RICMS/02, ambos citados no campo Base Legal / Infringéncia”
do Auto de Infracdo (pags.02):

| Lei n° 6.[763/75

Art. 13. A base de cadlculo do imposto é:

(...)

§ 27. A 'base  de calculo do imposto, conforme
dispuser o Regulamento, sera arbitrada pelo
| Fisco, quando for omissa ou ndo merecer fé a
"declaragdo, o esclarecimento ou o documento do
sujeito passivo ou de terceiro legalmente

obrigado, assegurado a este o direito a
contestacéo do valor arbitrado, mediante
impugnacéo, com exibigéo de documento que

comprove suas alegacgdes, dentro do contencioso
administrativo-fiscal, na forma em que dispuser a
legislacdo tributédria administrativa.

RICMS/02 — Parte Geral

Art. 53. O valor da operacdo ou da prestacdo seré
arbitrado pelo Fisco, quando:

I - nédo forem exibidos a fiscalizagdo os
elementos necessarios a comprovagdo do valor da
operagdo ou da prestagdo, inclusive nos casos de
perda ou extravio de livros ou documentos
fiscais;

(...)

VI - em qualquer outra hipdtese em gque sejam
omissos ou ndo meregcam fé as declaragdes, os
esclarecimentos prestados ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou por terceiro
legalmente obrigado.

(Destacou-se)
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Do mesmo modo, o campo “Base Legal / Infringéncias” do Auto de
Infracdo contém o fundamento normativo para os critérios de arbitramento adotados
pelo Fisco, quais sejam, “o valor médio das operagoes realizadas no periodo” e, na

falta desse, “o valor que mais se aproximar dos referidos parametros”, conforme
previsdo do art. 54, inciso Xl e § 4°, do RICMS/02:

RICMS/02 - Parte Geral

Art. 54. Para o efeito de arbitramento de dque
trata o artigo anterior, o Fisco adotara os
seguintes parametros:

(...)

IX - o wvalor médio das operagdes ou das
prestacdes realizadas no periodo de apuragdo ou,
na falta deste, no periodo __imediatamente

anterior, na hipétese dos incisos I, [IV e V do
artigo anterior;

(...)

§ 4° Na impossibilidade de|aplicacdo~dos valores
previstes no caput| deste ﬁrtigo'seré adotado o
valor que mais/ se aproximar| dos |referidos
[ parametros.

(Destacou-se)

'No que tange aos 3 (trés) questionamentos relativos a supostos equivocos na
sistematica de calculo utilizada pelo,'Fisco (aumento indevido na participacdo dos
condicionadores em razdo da exclusido das vendas em “caixas”; uso de média Unica de
pregos para todo o periodo autuado; e utilizacdo de volumetrias distintas para os itens
de um mesmo Kit), destaca=se que os 2 (dois) primeiros foram acatados em sede de
reformulacdo.

-No entanto, ainda que nenhum deles tivesse sido admitido pelo Fisco,
mesmo assim nado se estaria diante de uma hipotese de nulidade do langamento, como
alegou a Defesa.

Isso porque se trata novamente de questdo de mérito, pois uma vez definido
0 critério de arbitramento a ser utilizado no lancamento, a contestacdo dos valores
apurados é hipdtese garantida ao Contribuinte pelo proprio art. 13, § 27, da Lei n°
6.763/75 (“...assegurado a este o direito a contesta¢do do valor arbitrado...”), direito
esse gue esta sendo exercido nesse exato momento, no ambito da impugnacéo e do seu
posterior aditamento, ndo havendo qualquer erro no procedimento do Fisco.

Ademais, a possibilidade de reformulacdo do crédito tributario, com a
exclusdo de parte das exigéncias fiscais em razdo do acatamento parcial da
Impugnacdo, sem prejuizo das exigéncias remanescentes, € uma decorréncia logica e
natural do préprio procedimento de langamento tributario, conforme previsao do art.
145, inciso I, do CTN c/c art. 120 do Regulamento do Processo e dos Procedimentos
Tributarios Administrativos (RPTA), publicado pelo Decreto n° 44.747/08:

CTN
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Art. 145. O lancamento regularmente notificado ao
sujeito passivo sé6 pode ser alterado em virtude
de:

I - impugnacédo do sujeito passivo;

RPTA

Art. 120. Recebida a impugnagdo com os documentos
que a instruem, a repartigéo fazendaria
competente providenciara, conforme o caso:

I - a manifestacdo fiscal, no prazo de 15
(quinze) dias, e encaminhard o PTA ao Conselho de
Contribuintes;

IT - a reformulagdo do crédito tributario.

§ 1° Caso o lancamento seja reformuladd e resulte
em aumento do valor do crédito tributéario,
inclusdo de nova fundamentacgdo legal ou material
ou alteracdo da sujeicédo~passiva, seral aberto ao
sujeito passivo o/ prazo de trinta dias para
impugnacdo, aditamento da impugnacdo oujpagamento
do crédito tributdrio com |os mesmos percentuais
de reddgép de multas apliééveis nos 30 (trinta)
dias apds ‘o recebimento do Auto de [Infracdo.

§ 29 Nas| hipbéteses de reformulacdo do lancamento
ndo alcancadas pelo § 1°, serd-aberto prazo de 10
(dez) dias ' para aditamento da impugnagdo ou
pagamento| do. crédito- tributdrio com os mesmos
percentuais de 'reducdo de multas a que se refere
o paragrafo'anterior.

, §°3° Na hipétese de acatamento parcial ou
__integral da impugnagdo pelo Auditor Fiscal da
Receita Estadual responsdvel pela manifestacéo
fiscal, este propord ao titular da reparticgéo
fazendéria:

I - em se tratando de crédito tributario, o
cancelamento da respectiva exigéncia fiscal;

(...)

(Destacou-se)

Pelo exposto, inexistem as alegadas nulidades, razdo pela qual os
argumentos da Defesa devem ser afastados e tratados no mérito, quando tal natureza
tiverem.

Do Pedido de Prova Pericial

Relativamente ao pedido de producdo de prova pericial, trata-se de medida
notoriamente desnecessaria para a compreensdo do trabalho fiscal e para a elucidacao
dos fatos.

Observe-se os 4 (quatro) quesitos formulados (pags. 80):

1. Favor informar qual o fundamento legal que
consubstancia a sistematica de calculo adotada
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no bojo da autuacao para fins de segregacao
dos itens componentes dos “kits”.

2. Favor realizar a apuracao das médias dos precos
de shampoos e condicionadores isoladamente
comercializados pela L’Oréal, por tipo de
produto, com base nas Notas Fiscais arroladas
no Anexo 4 do Auto de Infracao, considerando-
se (i) as meédias anuais e (ii) todas as Notas
Fiscais de comercializacdo dos itens em
questao, inclusive as que relacionam caixas de
produtos.

3. Com base na resposta ao Quesito (2) supra,
favor verificar a proporcao de participacdo dos
shampoos e dos condicionadores nos “kits”
objeto da autuacao, demanstrando se ha
variacdo em relacdo as’ proporcoes impostas
pela Fiscalizacao.

4. Com base na resposta ao Quesito |(3) supra,

favor realizar o recalculo dos|valores de ICMS-
ST, FEM e multas isolada e de revalidacao.

Como se nota da simples leitura desses quesitos, a pretensdo probatoria esta
relacionada a uma suposta inadequagdo ‘dos calculos da participacdo percentual de
valor dos itens nos Kits objeto da autua¢do, seja em relacdo a fundamentagéo legal para
a sistematica, seja em relagdo aos chamades “equivocos de apura¢do” alegados pela
Defesa.

Como: ja destacado, toda a fundamentacdo legal do procedimento de
arbitramento esta detalhadamente exposta nos campos proprios do Auto de Infracédo e
no Relatorio-Fiscal Complementar que lhe acompanha (pags. 29/34 e 121/126) e sera
tratada no topico “Do Mérito” do presente Acordao.

Ademais, a Autuada compreendeu perfeitamente os célculos contidos nos
Anexos 1 a 4 (pags. 35/38 e 241/245), o que se depreende pela profundidade e
detalhamento das duas pecas de defesa apresentadas, que somam mais de 80 (oitenta)
paginas de densos questionamentos. Ela apenas ndo concorda com esses calculos,
faculdade que Ihe é garantida, mas que ndo é fundamento para deferimento de uma
prova pericial.

Nota-se que toda a discussédo contida nesses quesitos pode ser resolvida a
partir dos elementos constantes dos autos, sem a necessidade de uma prova pericial. As
informacgdes das notas fiscais de saida utilizadas no arbitramento constam dos autos
(Anexos 2 a 4 — pags. 36/38 e suas respectivas versdes reformuladas nos Anexos 9 a 11
— pags. 243/245) e sua analise ndo possui qualquer complexidade fatica e nem requer
conhecimentos técnicos especificos de que ndo disponham os julgadores.

Assim sendo, a realizacdo da prova pericial € desnecessaria e, como tal,
deve ser negada, nos termos do art. 142, § 1°, inciso I, alinea “a”, do RPTA:

RPTA

23.429/23/2° 9
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Art. 142. A prova pericial consiste em exame,
vistoria ou avaliacdo, e serd realizada gquando
deferido o pedido do requerente pela Céamara ou
quando esta a determinar, observado o seguinte:

(...)

§ 1° Relativamente ao pedido de ©pericia do
requerente:

(...)
IT - serd indeferido quando o procedimento for:

a) desnecessadrio para a elucidacdo da questdo ou
suprido por outras provas produzidas;

(...)
Do Mérito

Conforme relatado, a autuacdo versa sobre coensignagdo, em:documentos
fiscais que acobertaram operacdes interestaduais com destino a contribuintes mineiros
no periodo de novembro de 2017 a abril de 2022, de base de célculo da-substituicdo
tributéria inferior a devida, o que resultou em retencdo e recolhimento a menor do
ICMS/ST e em falta de retencédo e recolhimento do adicional de aliguotas referente ao
Fundo de Erradicacéo da Miséria (ICMS/ST-FEM).

A infracdo decorre do fato de que o Contribuinte remetente, a época dos
fatos situado no estado do Rio de Janeiro, substituto tributario por forca do Protocolo
ICMS n° 54/17 (anteriormente, n°® 191/09), deu saida em produtos distintos (xampu e
condicionadores) de forma agregada, como Kits, utilizando as regras de tributacdo
relativas a apenas um dos produtos (xampu).

Exigéncias do ICMS/ST recolhido a menor e do ICMS/ST-FEM néo
recolhido, acompanhados das respectivas Multas de Revalidacdo em dobro, ambas
capituladas no art. 56, inciso Il e § 2°, inciso I, da Lei n°® 6.763/75 e da Multa Isolada
prevista no art. 55, inciso VII, alinea “c”, do mesmo diploma legal (a qual ndo
ultrapassou o limitador de duas vezes o valor do imposto incidente na operacéo,
previsto no § 2°, inciso I, do mesmo dispositivo).

Os documentos e anexos que instruem o Auto de Infracdo estdo listados as
pags. 33/34 dos autos, com a seguinte descri¢éo:

Anexos

- Documentos de Inicio da Acao Fiscal

- AIAF (18/08/2022)

- Comprovante de Ciéncia do AIAF (19/08/2022)

- Termo de Inicio da Acao Exploratoéria (13/06/2022)

- Intimacdo - Informar a Composicdo dos Kits
(13/06/2022)

- Resposta do Contribuinte 1 (01/07/2022)
- Planilha Resposta Composicao Kits (01/07/2022)
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- Termo de Ciéncia - Inconsisténcias Detectadas
(14/07/2022)

- Resposta ao Termo de Ciéncia (02/08/2022)

- Termo de Encerramento de  Exploratoria
(03/08/2022)

- E-mail em Resposta ao AIAF - Participacao dos
Componentes dos Kits

(12/09/2022)

- Planilha Resposta ao AIAF - Participacdao dos
Componentes dos Kits (12/09/2022)

- Anexos ao Al
1 - Demonstrativo do Crédito Tributéario Consolidado
2 - Demonstrativo da Apuracao por Item de/NF

3 - Demonstrativo da Apura¢do % Participacdo dos
Produtos nos Kits /!

4---Demonstrativo.dos valores constantes das notas

| fiscais de/venda a/MG dos produtos individualizados

que |compdem os Kits, na mesma volumetria ou
adaptada;

S - Exemplos 'de DANFE.

De inicio, destaque-se que-a Autuada é responsavel por substitui¢do

tributaria pela retencdo e recolhimento do ICMS devido a Minas Gerais, relativo as
operagdes subsequentes_com essas mercadorias que compdem os Kits objeto da
autuacdo, nos termos do Protocolo ICMS n° 54/17 (anteriormente Protocolo ICMS n°
191/09).c/carts. 12 e 13 da Parte 1 do Anexo XV do RICMS/02:

23.429/23/2°

RICMS/02 - ANEXO XV

Art. 12. O estabelecimento industrial situado
neste Estado ou nas unidades da Federacdo com as
quais Minas Gerais tenha celebrado protocolo ou
convénio para a instituicdo de substituicéo
tributéaria, nas remessas das mercadorias
submetidas ao regime de substituicédo tributéria
relacionadas na Parte 2 deste Anexo para
estabelecimento de contribuinte deste Estado, ¢
responsavel, na condicdo de sujeito passivo por
substituicdo, pela retencdo e pelo recolhimento
do ICMS devido nas operacdes subsequentes.

(...)

Art. 13. A responsabilidade prevista no artigo
anterior aplica-se também ao remetente ndo-
industrial situado em unidade da Federacdo com a
qual Minas Gerails tenha celebrado protocolo ou
convénio para a instituicdo de substituicéo
tributédria, que realizar operacdo interestadual
para destinatdrio situado neste Estado, ainda que

11
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o 1imposto tenha sido retido anteriormente para
outra unidade da Federacdo.

As mercadorias envolvidas na autuacdo constam dos Itens 17 e 21 da Parte
2 do Anexo XV do RICMS/02, conforme transcri¢éo a seguir:

~ AMBITO DE -
ITEM CEST NBM/SH DESCRICAO ~ EXCECOES | MVA (%
/ ¢ APLICACAO ¢ (%)
20.017.0
17.0 0 3305.10.00 Xampus para o cabelo 20.1 - 37,93
21.0 20'0021'0 3305.90.00 Condicionadores 20.1 - 53,93

Ao comercializar essas mercadorias em forma de kits formados por um
xampu e um condicionador, a Autuada aplicava a MVA da mercadoria xampu (37,93%)
para todo o valor do kit, deixando de observar.a MVA especifica para a parcela
relacionada aos condicionadores (53,93%),-reduzindo substanualmente (e de forma
irregular) o valor do ICMS/ST. _ '

Tal conduta contraria as determinac6es do art. lé, inciso I, alinea “b”, item
3, da Parte 1 do Anexo XV do RICMS/02, que contém as regras para a formacao da
base de calculo da substituicdo tributaria para mercadorias submetidas a sistematica da
Margem de Valor Agregado (MVA) como se da em relagdo ao xampu e ao

cond|C|onador

23.429/23/2°

RICMS - ‘Anexo XV

. Art. 19. A base de cadlculo do imposto para fins

de substituicdo tributéria é:
I - em relacdo as operagdes subsequentes:
(...)

b) tratando-se de mercadoria submetida ao regime
de substituigdo tributdria que n&do tenha seu
preco fixado por 6rgdo publico competente,
observada a ordem:

(...)

3. o prego praticado pelo remetente acrescido

dos valores correspondentes a descontos
concedidos, inclusive o incondicional, frete,
seguro, impostos, contribuicdes, royalties

relativos a franquia e de outros encargos
transferiveis ou cobrados do destinatario,
adicionado da parcela resultante da aplicagédo
sobre o referido montante do percentual de margem
de valor agregado - MVA - estabelecido para a
mercadoria submetida ao regime de substituicédo
tributdria relacionada na Parte 2 deste anexo e
observado o disposto nos §§ 5° a 8°;

(3545) Efeitos a partir de 1°/01/2019 -
Redacéo dada pelo art. 3° e vigéncia
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estabelecida pelo art. 6°, ambos do Dec. n°
47.594, de 28/12/2018.

Efeitos de 1°/01/2016 31/12/2018 - Redacdo dada
pelo art. 1°, e vigéncia estabelecida pelo art.
19, III, ambos do Dec. n° 46.931, de 30/12/2015:

“"3. o prego praticado pelo remetente acrescido

dos valores correspondentes a descontos
concedidos, inclusive o incondicional, frete,
seguro, impostos, contribuicgdes, royalties

relativos a franquia e de outros encargos
transferiveis ou cobrados do destinatadrio, ainda
que por terceiros, adicionado da parcela
resultante da aplicagdo sobre o referido montante
do percentual de margem de valor agregado (MVA)
estabelecido para a mercadoria submetida ao
regime de substituicdo tributariarelacionada na
Parte 2 deste Anexo e observado o dlsposto nos S$$
50 a 80./[

(Destacou-se)

o ol .
Além disso, ao aplicar a-regra tributaria dos xampus [para totdo o kit de

mercadorias, a Autuada também deixou de reter e recolher o adicional de aliquotas de

2% (dois por cento)

relativo ao FEM (ICMS/ST-FEM) no 'que tange aos

condicionadores, na medida em que a Ieglslagao exclui apenas os xampus da incidéncia

desse adicional. Observe -Se:

23.429/23/2°

ADCT - CE/88

Art.; 82i @s Estados, o Distrito Federal e os

| Municipios devem instituir Fundos de Combate &
_Pobreza, com os recursos de que trata este artigo

e outros que vierem a destinar, devendo o©os
referidos Fundos ser geridos por entidades que
contem com a participacéo da sociedade
civil. (Incluido pela Emenda

Constitucional n® 31, de 2000)

§ 1° Para o financiamento dos Fundos Estaduais e
Distrital, poderd ser criado adicional de até
dois pontos percentuais na aliquota do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos -
ICMS, sobre os produtos e servigcos supérfluos e
nas condig¢des definidas na lei complementar de
que trata o art. 155, § 2°, XII, da Constituicdo,
ndo se aplicando, sobre este percentual, [}
disposto no art. 158, IV, da Constituicéo.

Lei n° 6.763/75

Art. 12-A. Fica estabelecido, para financiamento
das acgbes do Fundo de Erradicacdo da Miséria -
FEM - criado pela Lei n°
19.990, de 29 de dezembro de 2011, em especial
para o pagamento integral do Piso

Mineiro de Assisténcia Social, e de acordo com o
disposto no § 1° do art. 82 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitdérias da
Constituigcdo da Republica, com vigéncia até
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31 de dezembro de 2022, o adicional de dois
pontos percentuais na aliquota prevista para a
operacdo 1interna que tenha como destinatério
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto,
com as mercadorias abaixo relacionadas, inclusive
quando a aliquota for fixada no regulamento do
imposto:

(...)

VI - perfumes, &guas-de-coldénia, cosméticos e
produtos de toucador, exceto xampus, preparados
antissolares e sabdes de toucador de uso pessoal;

Decreto n° 46.927/16

Art. 2° A aliquota do ICMS prevista no inciso I
do art. 42 do Regulamento do ICMS = RICMS -,
aprovado pelo Decreto n° 43.080;7 de 13 de
dezembro de 2002, serd adicionada de ‘dois pontos

percentuais na operacde:r~interna| que itenha como
destinatdrio consumidor final, realizada até 31
de dezembro de;, 2022, com as seguintes
mercadorids: | I

-Efeitos |de 1°/01/2016 a! 31/12/2019 |- Redacdo
original: y '

“Artl 2°|A‘taliquota do ICMS previéta no inciso I
do art. |42 do /Regulamento do ICMS - RICMS -,
aprovado | pelo | Decreto-"n° 43.080, de 13 de
dezembro | de 2002 ,=sérd adicionada de dois pontos
percentuais. na operacdo interna que tenha como
destinatdrio consumidor final, realizada até 31

| de dezembro de 2019, com as seguintes
mercadorias:”

(...)

VI - perfumes, &aguas-de-coldénia, cosméticos e
produtos de toucador, assim consideradas todas as
mercadorias descritas nas posigdées 33.03, 33.04,
33.05, 33.06 e 33.07 da NBM/SH, exceto xampus,
preparados antissolares e sabdes de toucador de
uso pessoal;

(Destacou-se)

No entanto, o ato de tomar dois produtos individualizados, ambos

acondicionados em embalagens proprias para venda a consumidor final, e inseri-los
dentro de uma unica embalagem para venda conjunta, denominando-a como Kit, ndo
tem o conddo de alterar as regras tributarias incidentes sobre cada um desses produtos,
como fica claro na determinacdo para o uso de regras individuais de tributacéo para
cada um dos produtos de um Kit, contida no art. 42, 88 16 e 17, do RICMS/02:

23.429/23/2°

RICMS/02 - Parte Geral

Art. 42. As aliquotas do imposto sé&o:

(...)
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§ 16. Na operagdo interna com kit composto de
itens submetidos individualmente a aliquotas
distintas, serd observado o seguinte:

I - para efeito de célculo da aliquota do kit,
serdo identificados os valores unitédrios e totais
de cada item e do ICMS correspondente;

IT - a aligquota do kit serd obtida pela divisé&o
da somatdria dos valores totais do ICMS
correspondente a cada item pela somatdria dos
valores totais dos itens que o compdem,
utilizando-se duas casas decimais;

IIT - o contribuinte, no més de inicio de
comercializacéo, apresentara a Administracéao
Fazendaria a que estiver circunscrito

demonstrativo do calculo da aliguota do kit,
segundo os critérios descritos nos incisos I e II
deste parégrafo.

§ 17. O disposto nos§ 16 aplica-seg também:

I - a hipéteSé em /que os itens que .eompdem o kit
estejami™ contemplados por | redugdd de| base de

-calculo, |émbora submetidos & mesma aliquota;

IT - guando o kit compreeﬁder, também, produtos
ndo sujeitos a tributacdo pelo ICMS-

Para justificar o procedimento"desqr'ito, a Defesa alega indivisibilidade dos

kits ¢ sua classificagdo fiscal como sortidos acondicionados para venda a retalho,
conforme definicéo/contida RGI 3 b) do SH e correspondente NESH.

No entanto, ndo Ihe assiste razao.
Conforme o disposto no item X da Regra 3 b) da NESH, a caracterizac&o

dos sortidos-mencionados em tal regra requer o preenchimento simultaneo de trés
condig¢des/requisitos, constantes de suas alineas “a”, “b” e “c”:

23.429/23/2°

NESH - Regra 3 Db):
(...)

X) De acordo com a presente Regra, as mercadorias
que preencham, simultaneamente, as condigdes a
seguir indicadas devem ser consideradas como
“apresentadas em sortidos acondicionados para
venda a retalho”:

a) Serem compostas, pelo menos, de dois artigos
diferentes que, a primeira vista, seriam
suscetiveis de serem incluidos em posicdes
diferentes. N&do seriam, portanto, considerados
sortido, na acepcdo desta Regra, seis garfos, por
exemplo, para fondue;

b) Serem compostas de produtos ou artigos
apresentados em conjunto para a satisfagdo de uma
necessidade especifica ou o exercicio de wuma
atividade determinada;

c) Serem acondicionadas de maneira a poderem ser
vendidas diretamente aos utilizadores finais sem
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reacondicionamento (por exemplo, em latas,
caixas, panodplias).

(Destacou-se)

Apesar de os Kits da Autuada, em tese, serem passiveis de atender as
condigdes “a” ¢ “c” do item X da Regra 3 b), supra, 0 mesmo nao ocorre em relacao
requisito da alinea “b”, que exige que a apresentacdo em conjunto das mercadorias
atenda a uma necessidade especifica ou proporcione o exercicio de uma atividade
determinada.

Isso porque o simples fato de os produtos serem vendidos de forma
agregada, em uma embalagem conjunta, ndo significa que eles passaram a atender a
uma finalidade especifica diferente daquela que eles satisfariam isoladamente.

Assim, se 0 xampu tem a funcdo primordial de limpar_os cabelos e o
condicionador de hidratar e selar os fios (como descrito na Pega de Defesa), isso
ocorrera tanto no uso isolado dos itens quanto no seu uso-conjunto.

A Impugnante aduz que essa finalidade especifica sefia um _“tratamento
capilar”. No entanto, tratamento capilar é um termo genérico, que pode significar um
sem nldmero de procedimentos (lavagem, ; hidratacdo, secagem, tingimento,
clareamento, dentre outros), ndo.individualizando qualquer necessidade especifica.

Defato, /a0 contrario do|que tenta fazer crer a Defesa, ndo had uma
necessidade especifica Unica que sO possa ser atendida pelo uso conjunto de xampu e
condicionador. '

Além disso, conforme se ‘extrai da Regra 3 b) da NESH, ja transcrita, a
caracterizacdo de um kit como“sortido acondicionado para venda a retalho” pressupde
a necessaria utilizacdo conjunta dos itens que o0 compde em uma
finalidade/necessidade especifica, diversa daquela gue seria obtida no uso individual
de cada-um-dos produtos, considerados isoladamente.

Entretanto, a venda dos produtos em questdo sob a forma de Kits nédo
pressupde, por si SO, a sua utilizacdo conjunta. Trata-se, antes de tudo de uma estratégia
comercial voltada a objetivos especificos, tais como a ampliacdo do alcance de seus
produtos, a captagdo de novos clientes, a divulgacao de produtos em fase de avaliacéo e
testes, 0 aumento do valor das vendas e a fidelizacdo de clientes.

Xampu e condicionador sdo itens amplamente conhecidos e utilizados
cotidianamente pelo pablico brasileiro em geral. E notdrio que, ao serem vendidos em
recipientes com volume superior ao que seria uma dose Unica, ficam a disposicdo para
repetidas aplicagcdes, em momentos diversos, que podem representar necessidades e
usos diferentes. Inclusive pode haver usuarios diferentes, por exemplo, num mesmo
nucleo familiar, 0 que aumenta a possibilidade de aplicaces diversas para 0 mesmo
produto.

Forcoso concluir que o uso das mercadorias serd determinado pelo
consumidor, a cada momento de utilizacdo, atendendo as suas condic¢des particulares,
de forma que os produtos podem ser aplicados tanto em conjunto como separadamente,
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ou até mesmo um deles em conjunto com produtos alheios aos Kits comercializados
pela Autuada, fabricados por outras inddstrias.

O fato de que esses mesmos produtos dos Kits também sdo vendidos
separadamente (inclusive, em quantidades muito maiores do que em Kits, como se pode
ver no documento de pags. 226, trazido pela prdpria Autuada), evidencia que 0 uso
conjunto dessas mercadorias ndo decorre de uma necessidade especifica Unica, e nem é
um requisito inafastavel de eficacia do produto, como afirma a Defesa, tratando-se
muito mais uma escolha discricionaria do consumidor.

Noutro giro, ao sustentar a tese do necessario uso conjunto dos produtos que
compdem o Kit, a Impugnante aduz o fato de “...em geral, os itens constantes dos ‘kits’
ndo serem achados, na mesma volumetria, individualmente.” (pags. 69/69 dos autos).

No entanto, essa afirmacgéo ndo é verdadeira.

Conforme destacado pelo Fisco no Relatério Fiscal Complementar (pags.
31), do total de 109 kits objeto do levantamento, em-75 deles foram encontradas notas
fiscais de saida desses mesmos produtos,.vendidos de forma individual e-na mesma
volumetria. Além disso, nos outros 34 casos; foram reallzadas vendas em volumetria
bastante proxima, sendo que:— \

e - em 33 Kits, o volume'do condicionador era de 170 ml no kit e, no
caso do mesmo produto  comercializado -individualmente, as
. embalagens eram de 200 ml;

e em um 1 Kkit, o volume do condicionador era de 375 ml no kit e, nas
vendas individuais,-a embalagem de comercializacdo era de 400 ml.

Apesar dessa pequena diferenca de volumetria, para fins de apuracdo dos
precos médios de venda, o Fisco realizou um calculo proporcional (regra de trés) a partir
dos volumes-do mesmo produto, de forma a encontrar o preco proporcional de cada item
no kit, conforme demonstrado no Anexo 3 ao Al (coluna V — “Observagdes” e as “Notas
Explicativas 1, 2 e 3” ao final — linhas 114/137 da planilha), segundo o critério
exemplificado a seguir, relativo ao item “H2203600 — PROM ELS RT5 SH 375ML+CD
170ML”:

PRECO MEDIO DO SHAMPOQ ELSEVE 400 ML= 771.000,60/73.956= RS 10,42

PRECO MEDIO DO SHAMPOO ELSEVE 375 ML = 375/400*R$ 10,42=R8 9,77 PERCENTUAL DE PARTICIPACZ\O NA COMPOSICI\O DOKIT:
PRECO MEDIO DO CONDICIONADOR ELS 200 ML= 465.984,84/70.488 = RS 6,61 SHAMPOO = 9,77/(9,7745,62)- 63,5%

PRECO MEDIO DO CONDICIONADOR ELS 170 ML= 170/200%RS 6,61=R$ 5,62 CONDICIONADOR = 5,62/(9,7745,6)=36,5%

Dessa forma, mesmo no caso desses ultimos 34 kits, a pequena diferenca de
volumetria ndo modificou o fato de que o produto é idéntico e tem a caracteristica de
estar embalado em um recipiente com volume proprio para multiplas utilizacbes, em
diversos momentos diferentes, isoladamente ou em conjunto entre si ou com qualquer
outro produto. Assim, em termos da utilidade e aplicacdo, é absolutamente indiferente o
produto ter 170/200 ml ou 375/400 ml.
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Mais adiante, a Impugnante afirma que os itens dos kits, “...caso separados,
teriam sentido, utilidade, destina¢do e valor comercial completamente diversos.”

(pags. 70).
Entretanto, mais uma vez a alegagéo contraria os fatos.

N&o ha nenhuma evidéncia concreta dessa completa diversidade entre as
duas situacdes (venda individual ou em kits). O sentido, a utilidade e a destinacdo dos
produtos sdo exatamente 0s mesmos em ambos 0s casos. Seja no uso isolado, seja no
uso conjunto, o xampu vai exercer a funcdo de limpeza e o condicionador, de
hidratacdo e selagem.

Reitere-se, ainda, que os produtos dos Kits também sdo normalmente
vendidos de forma separada (isolada), e que nessa hipétese eles exercem exatamente as
mesmas fungdes de quando sdo comercializados em conjunto.

A Unica parte indiscutivelmente verdadeira da mencionada afirmacdo é
aquela em que a Defesa afirma que no kit -h& uma /diferenca no valor de
comercializagdo. Isso porque quando a-Autuada monta um/| kit de~xampu e
condicionador, dando-lhe um tratamento tributario irregular (inferior ao devido)
conseguira uma reducao significativa no custo total dos produtos e, consequentemente,
do seu valor comercial. :

No entanto, por 6bvio, essa reducdo de precos ndo tem natureza comercial,
como se afirma, mas origina-se da propria /infracdo tributaria cometida, pois que
baseada em supressdo indevida do ICMS/ST-FEM ¢ de parte do ICMS/ST incidentes
sobre os condicionadores.

Em seu Aditamento a Impugnacdo, a Defesa insiste no argumento de que
n&o haveria vendas individuais dos itens que formam os kits, afirmando que “Afinal, se
a pratica comercial da L’Oréal envolve a comercializa¢do dos ‘kits’ como produtos
unitarios, -certo é que nem mesmo a propria empresa atribuiu pre¢co aos produtos
isolados constantes dos ‘kits’, razao pela qual € impossivel que produza prova capaz
de ilidir a presuncao Fiscal. ” (pags. 254).

No entanto, a alegacdo é absolutamente fragil sob pelo menos duas
perspectivas diferentes:

- € inconcebivel que uma multinacional de alcance mundial como a
L’OREAL néo utilize técnicas de contabilidade béasica para controlar os custos de
fabricacdo e margens brutas de cada um dos seus produtos. Qualquer pequena inddstria
regional conhece e controla o custo de fabricacdo e a margem de lucro bruta de cada
um dos itens que fabrica e comercializa, 0 que denota a incoeréncia do argumento;

- durante o periodo autuado, a Impugnante vendeu, de forma
individualizada, os mesmos produtos que, quando agrupados, formaram os Kits objeto
da autuacdo. Essas vendas se deram com regularidade e aconteceram tanto com frascos
de idéntica volumetria (a grande maioria das vezes), quanto em volumetria muito
préxima, como se viu anteriormente.
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Assim, nota-se que houve, antes de tudo, uma tentativa deliberada da
Autuada de obstruir os trabalhos do Fisco, deixando de prestar as informagdes
solicitadas.

Noutro giro, ao defender a utilizagcdo conjunta e complementar dos itens dos
Kits, a Impugnante cita diversas solucdes de consulta exaradas pela Receita Federal do
Brasil (RFB). As pags. 57 dos autos sdo citadas as Solugbes de Consulta COSIT n°s
08.283/21, 92.121/22 e 98.470/21, todas elas disponiveis para consulta na pagina
eletrénica da RFB na internet.

No entanto, tais solu¢des de consulta ndo sdo capazes de infirmar quaisquer
das conclusdes do Fisco.

A SC n° 98.283/21 se refere a um kit para uso em aulas de estética que, a
luz da NESH, nédo foi considerado pela RFB como um sortido acendicionado para
venda a retalho, visto que a utilizagcdo citada pelo contribuinte (aprendizagem) néo
poderia ser considerada como uma atividade determinada, sendo/ antes um conceito
amplo, e porque nem sempre 0s elementos sao utilizados em c¢onjunto, conforme
analise detalhada na resposta.

Também foi rejeitado o enguadramento das mercadorias como sortidos na
SC n° 98.121/22, que tratou deitens referentes'a composicdo de uma cesta de Natal,
uma vez que; da mesma forma, alRFB entendeu que nédo estava presente a caracteristica
essencial de utilizacdo conjunta dos itens em uma finalidade Unica especifica.

Por fim, no caso da SC n°/98.470/21;-a RFB admitiu o enquadramento do
kit como sortido, a Vvista das especificidades da situacdo concreta ali detalhada, que em
nada se assemelha com a hipdtese dos autos.

Naquele caso, 0 kit, composto de bomba de extracdo de leite materno e
apetrechos,. demandava a utilizacdo conjunta e complementar de todos os itens para
atendera uma necessidade especifica, qual seja, extrair o leite materno.

Em seguida, as pags. 70/71 dos autos, a Impugnante elenca outras 5 (cinco)
solucdes de consulta (além de repetir a SC n° 98.470/21), nas quais 0 enquadramento
como sortido foi admitido pela RFB, a luz da situacdo concreta particular de cada caso.

Entretanto, em todos esses casos restou caracterizada a necessaria utilizacao
conjunta de todos os itens para o atendimento de uma necessidade especifica ou para o
exercicio de uma atividade determinada, exatamente como exige a citada Regra 3 b),
relativamente aos sortidos acondicionados para venda a retalho.

Contudo, em nenhum desses 5 (cinco) casos, os kits analisados pela RFB
sdo formados por xampu e condicionador, como lancamento em tela, como se
depreende a partir dos proprios trechos das consultas que foram transcritos pela Defesa
(pags. 70/71), a sequir reproduzidos.

Impugnacao
(.-.)

“Nesse sentido ha diversas Solucoes de Consulta da
COSIT (RFB) — que, vale dizer, tém carater vinculante

23.429/23/22 19



CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

23.429/23/2°

para a administracao federal e devem, especificamente
na matéria de classificacao fiscal, vincular também as
administracoes estaduais. Vale conferir alguns
exemplos:

¢ Solucao de Consulta COSIT n° 98104/2021: a
reuniao de dispositivo descartavel plastico e de solucao
fotossensibilizante a base de metoxsaleno ensejou a
caracterizacao de “kit”, com sujeicao a RGI-3(b),
porque “ambos sdo utilizados de forma conjunta no
procedimento de fotoférese terapéutica, e sdo
acondicionados numa mesma caixa, passivel de venda
direta aos utilizadores finais.”

¢ Solucao de Consulta COSIT n° 98251/2021:
constitui sortido acondicionado para venda a retalho,
sujeito a RGI-3(b), maleta médica composta por
diversos artigos diferentes “apresentados
acondicionados em embalagem unica para a venda a
retalho, para 'a satisfacdo/ de uma- necessidade
especifica (necessidades médicas distintas| durante o
voo)”. ' '

e Solucao de Consulta COSIT n° 98470/2021: caixa

composta por uma bomba de suecdo a vacuo, seis
absorventes descartaveis para seios, trés copos para
armazenamento de leite, cinco saquinhos descartaveis
para. armazenamento de leite e uma bolsa de
transporte com isolamento térmico constitui sortido

._acondicionado para venda a retalho porque, a despeito

de os artigos integrantes do conjunto terem naturezas
distintas, “sdo utilizados para atender a uma
necessidade especifica: extrair leite do seio materno
para futura oferta a bebés.”

* Solucao de Consulta COSIT n° 98418/2021: ¢ um
sortido acondicionado para venda a retalho “kit”
composto por GPS, display de visualizacdo com leitor
biométrico, camera de video e de cabos de conexao, eis
que “a mercadoria no seu todo se destina ao fim de
monitorar veiculo, aluno e professor, durante uma aula
prdatica de dire¢do veicular de autoescola.”

* Solucao de Consulta COSIT n° 982017/2020:
produto constituido por um aparelho elétrico aparador
e barbeador de pelos faciais com motor elétrico
incorporado, acompanhado de uma cabeca aparadora,
uma cabeca barbeadora, trés pentes intercambiaveis,
uma escova para limpeza e uma pilha, acondicionado
em embalagem plastica, € um “kit” sujeito a RGI-3(b),
porque o conjunto “em andlise é utilizado como
aparador de barba e de outros pelos faciais (bigode,

pescogo, costeletas, sobrancelhas, etc.), além de ser
barbeador”.
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¢ Solucao de Consulta COSIT n° 98580/2019: é
sortido acondicionado para venda a retalho sujeito a
RGI-3(b) o produto composto por um aquecedor
elétrico de mamadeiras, uma bolsa térmica, e duas
mamadeiras de polipropileno de 260 ml com seus
respectivos bicos de silicone, pois “os artigos
combinados neste kit satisfazem a necessidade de
realizar o aquecimento de mamadeiras, e manter este
aquecimento durante o transporte.”

Assim, resta claro que em consultas que pretendam caracterizar um Kit de
mercadorias como sortido acondicionado para venda a retalho, a anélise da RFB quanto
a sua classificacdo € feita caso a caso, observando-se as nuances da situa¢do concreta, 0
que torna dificil (sendo impossivel) estender as conclusGes de uma resposta a produtos
diferentes ou até mesmo a produtos semelhantes, tomados em um-€ontexto ou uma
destinacdo diferente.

Como bem destaca o Fisco, a Receita-Federal do Brasil mantém em sua
pagina eletronica na internet um compéndio com ementas de milhares de-consultas de
contribuintes sobre classificagdo. fiscal das mercadorias. Diversas delas se referem a
sortidos, mas nenhuma.-a um kit formado por xampu. e condicionador (NCM
3305.10.00 + 3305.90.00).!

Ressalte-se que, apesar de ndo ter 'sido citada pela Defesa, em pesquisa
constatou-se que hd uma unica solucdo de consulta daRFB envolvendo um kit que
contém, também, xampu e condicionador (Solugdo de Consulta COANA n° 256/16),
que trata de um kit de 3 (trés) produtos-para “alisar e reduzir o volume dos cabelos”,
destinado a utilizacéo conjunta; em uma finalidade especifica (alisar os cabelos), que s6

pode ser atingida com a-utilizacio de todos eles. Observe-se o texto:
| Solucdo de Consulta COANA n° 256/16
ASSUNTO: Classificacao de Mercadorias

EMENTA: CODIGO NCM 3305.20.00 Mercadoria:
Conjunto de produtos para alisar e reduzir o volume
dos cabelos, acondicionado em uma embalagem
unitaria para venda a retalho, se configurando um
sortido, contendo um shampoo anti - residuos, para
ser aplicado nos cabelos molhados e eliminar de
forma profunda as sujidades dos fios, preparando
os cabelos para receber o creme para alisar; um
creme para reduzir volume e alisar, contendo
Carbocysteine e aminoacidos, utilizado nos cabelos
molhados, apds serem lavados com o shampoo
antiresiduos, ¢ um condicionador para cabelos, na
forma de emulsao contendo tensoativos cationicos,
silicone e outros ativos emolientes, sem enxagule,
utilizado logo apds o creme para alisar e reduzir o
volume dos cabelos, para dar brilho e proteger os
fios da acao do secador.
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DISPOSITIVOS LEGAIS: RGI-1 (texto da posicao
33.05), RGI - 3b c/c RGI-6 (texto da subposicao
3305.20) da NCM, constante da TEC, aprovada pela
Resolucdo Camex n°® 94, 12/12/ 2011 com alteracoes
posteriores, e da Tipi, aprovada pelo Decreto n°® 7.660,
de 2011, com alteracoes posteriores. Subsidios
extraidos das Nesh, aprovadas pelo Decreto n° 435, de
1992, e consolidadas pela IN RFB n° 807, de 2008, e
alteracoes posteriores.

(Destacou-se)

Contudo, nesse caso, a RFB entendeu que a unido desses 3 (trés) produtos
decorre de uma necessidade especifica, que s6 poderia ser atendida mediante o uso de
todos eles, caracterizando o kit como um sortido acondicionado para venda a retalho,
que deve ser classificado no Codigo NCM 3305.20.00.

E cedico que a competéncia para determinar o codigo NCM em que se
classifica cada mercadoria no Brasil € da RFB.

No entanto, importante destacar que, ao contrario do quejafirma a Defesa,
no ambito do ICMS, mormente em relacdo a ‘substituicdo tributaria,|o Fisco estadual
ndo sé pode, como deve analisar a regularidade da classificacdo NCM adotada pelo
Contribuinte com base em sua propria interpretacéo das normas-sobre o tema.

Como_ consequéncia, quando 'houver -uma classificacdo NCM
estabelecida pela RFB para uma determinada mercadoria ou kit, em resposta a uma
consulta realizada pelo Contribuinte aquele 6rgéo, ndo havera espago para que o Fisco
estadual altere essa classificacéo.

Assim, hipoteticamente, se durante uma auditoria o Fisco estadual se
deparar exatamente com o conjunto de mercadorias para alisamento capilar que foi
objeto da Solucdo de Consulta COANA n° 256/16, ndo cabera questionamentos quanto
ao fato de se tratar efetivamente um sortido acondicionado para venda a retalho e nem
quanto a classificacdo NCM determinada pela RFB para o conjunto (3305.20.00).

Entretanto, no caso dos autos, apesar de realizar o procedimento ha no
minimo 6 (seis) anos (a autuacdo inicia-se em 2017), o Contribuinte ainda néo realizou
qualquer consulta a RFB para verificar a adequacdo da NCM que discricionariamente
resolveu aplicar em tal kit de xampu e condicionador. Em outras palavras, a
classificacdo de todo esse kit na NCM de xampu é de inteira responsabilidade da
Autuada e jamais foi corroborada pela RFB.

E o motivo pelo qual essa consulta nunca foi realizada pela Autuada é
simples de compreender: sabidamente, sdo poucas as hipoteses em que a RFB
reconhece a existéncia de um sortido acondicionado para venda a retalho, tendo em
vista que também €& pouco comum a situacdo em que a utilizacdo conjunta das
mercadorias integrantes de um kit atende a uma necessidade especifica, diferente
daquela obtida no uso desses mesmos itens isolada e individualmente.

Tanto é assim que a Solucdo de Consulta COANA n° 256/16 contém uma
das poucas vezes em que houve o reconhecimento de um kit como sortido
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acondicionado para venda a retalho (salvo engano, a uUnica envolvendo um Kit
composto também por xampu e condicionar), como se pode comprovar, a contrario
sensu, pesquisando na pagina eletronica da RFB por outras solu¢des de consulta
relacionadas ao tema, como procedeu a Assessoria do CCMG.

Portanto, se a Autuada tem tanta certeza de que seu Kit de xampu e
condicionador é um sortido acondicionado para venda a retalho, bastava realizar uma
consulta a RFB para confirmar seu entendimento (como ja foi verbalmente orientada
em reunides com a SEF/MG, destaque-se), de forma que a resposta obtida sera, essa
sim, vinculante para o Fisco e para o Contribuinte.

No entanto, acaba sendo conveniente para a Autuada ndo realizar tal
consulta, evitando o recebimento de uma resposta negativa a sua pretensao, capaz de
encerrar a celeuma definitivamente, pois assim ela pode continuar utilizando sua
interpretacdo enviesada da legislacdo sobre o tema para manter a supressao indevida de
parcela do ICMS/ST devido a Minas Gerais, inclusive-com” ganhos irregulares de
competitividade no mercado. '

Desse modo, ndo € cabivel-a pretensdo da Autuada de-tributar os dois
produtos distintos como se fossem um so, devendo ser afastada também a alegacéo de
que a Fiscalizacdo estaria . pretendendo 'criar “requisitos | adicionais” para
enquadramento dos kits como sortidos, desconsiderando a normatividade do SH (pags.
66). —

Comol. bem destaca o Fiscol no'Relatdrio-Fiscal Complementar (pags. 30),
tendo em vista que formagao do Kit em.comenta ndo configura a obtencdo de produto
novo, na acep¢ao do conceito de¢ “transformacgao” contido no art. 222, inciso II, alinea
“c”, do RICMS/02, da mesma forma também néo configurara produto novo na acepcéo
dada pela Impugnante, de artigo Unico e indivisivel com funcdo autdnoma em relacao
aos itens que the compdem. Observe-se o dispositivo citado:

RICMS/02 - Parte Geral

Art. 222. Para os efeitos de aplicacdo da
legislacdo do imposto:

(...)

IT - industrializacéo ¢é qualquer operacdo que
modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentacdo ou a finalidade do
produto ou o aperfeicoe para o consumo, observado
o disposto nos §§ 1°, 3° e 6°, tais como:

(...)

c) a que consista na reunido de produtos, pecas
ou partes e da qual resulte um novo produto ou
unidade autdnoma (montagem) ;

Ressalte-se que, no @mbito da SEF/MG, a Superintendéncia de Tributacéo
(SUTRI), 6rgéo responsavel por dirimir davidas relacionadas a aplicacdo da legislacéo
tributaria mineira, ja se manifestou especificamente sobre um kit como o que esta em
discussdo (xampu e condicionador), fabricado por outra indlstria de cosméticos,
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conforme Consulta de Contribuintes n® 97/21, citada pela Impugnante as pags. 55 e

257.

ambito estadual

O entendimento da SUTRI foi no sentido de que a classificacdo fiscal no
“dependera da classifica¢do fiscal das mercadorias, conforme

aplicag¢do das normas federais”. Além disso, a resposta € peremptoria no sentido de
que o enquadramento do mencionado kit como mercadoria unitaria dependeria de
classificacdo especifica atribuida pela RFB, o que ndo ocorreu em relacdo as
mercadorias da Autuada, como se viu. Observe-se a ementa e alguns excertos da citada

consulta:

23.429/23/2°

Consulta de Contribuintes n® 097/21

ICMS - SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - KIT DE
MERCADORIAS - A possivel classificacao de kit como
produto novo e sua correta codificacao dependem de
informacdes a serem obtidas junto a Secretaria da
Receita Federal do Brasil, o6rgdao competente para
tanto. Para se definir se a mercadoria pode ser
enquadrada como um produto novo ou unidade
autonoma, € necessario que ela apresente finalidade e
caracteristicas especificas distintas daquelas

atribuidas aos itens que a compc')em.I

(..)
RESPOSTA:

Preliminarmente, cumpre destacar que essa Diretoria ja se

. manifestou sobre tema semelhante ao apresentado na

“presente Consulta por ocasido da resposta a Consulta de
Contribuinte n°® 319/2014.

Na ocasido, restou esclarecido que a possivel classificacdo
de kit como produto novo e sua correta codificacdo
dependem de informacbes a serem obtidas junto a
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), érgdo
competente para dirimir davidas sobre classificagdo fiscal de
mercadorias, como ja afirmou a propria Consulente.

Caso 0 6rgdo supramencionado entenda que as mercadorias
comercializadas pela Consulente ndo se caracterizam como
produto novo (constituindo mero agrupamento de
mercadorias, operacdo diversa da montagem prevista no art.
222, inciso Il, alinea “c”, do RICMS/02) e, portanto, Ndo
estdo sujeitas a reclassificacao fiscal, os produtos deverao ser
descritos individualmente, sendo a tributacdo realizada
conforme a classificacdo de cada um dos itens.

Lado outro, se as mercadorias em analise forem
consideradas como produto novo (resultante de operacao
de montagem prevista no dispositivo regulamentar
supra), deverd a Consulente consignar no documento
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fiscal a respectiva descricdo, atribuindo a classificacéo
fiscal Unica determinada pela RFB e tributando as
mercadorias de acordo com esta nova classificacao.

()

(Destacou-se)

Na mesma linha, o Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais

(CCMG) também ja se manifestou pelo descabimento da classificagdo unitaria de Kits,
com utilizacdo da regra tributaria de apenas uma das mercadorias, em situacdo
semelhante a dos autos, como se pode ver no Acordao n° 22.937/21/2%:
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ACORDAO CCMG N° 22.937/21/22
EMENTA

(..)

SUBSTITUIC;AO TRIBUTARIA /- RETEN(;AO E
RECOLHIMENTO A MENOR DE ICMS/ST. CONSTATOU-SE A
RETENGAO E.RECOLHIMENTO A MENOR DO ICMS/ST RELATIVO
A “KIT” DE PRODUTOS POR MEIO DA REGRA TRIBUTARIA DE
APENAS UM DOS COMPRONENTES, EM AFRONTA AO DISPOSTO NO

| §16° DO ART. 42 DA PARTE GERAL, COMBINADO COM O ITEM 3,

ALINEA B, DO INCISO |, DO ART. 19 DA PARTE 1 DO ANEXO XV,
AMBOS DO RICMS/02. EXIGENCIAS DE [CMS/ST, DA MULTA DE
REVALIDAGAO CAPITULADA NOART. 56, INCISO Il E § 2°, INCISO
I, E DA MULTA 'ISOLADA PREVISTA NO ART. 55, INCISO VII,
ALINEA “C”, AMBOS DA LEIN° 6.763/75.

. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - RETENGCAO E

‘RECOLHIMENTO A MENOR DE ICMS/ST - FUNDO DE
ERRADICACAO DA MISERIA. CONSTATOU-SE A RETENGAO E
RECOLHIMENTO A MENOR DO ICMS/ST REFERENTE AO FUNDO
DE ERRADICAGAO DA MISERIA (FEM), EM AFRONTA AO
DISPOSTO NO § 16° DO ART. 42 DA PARTE GERAL, COMBINADO
COM O ITEM 3, ALINEA B, DO INCISO |, DO ART. 19 DA PARTE 1
DO ANEXO XV, AMBOS DO RICMS/02, E INCISO VI DO ART. 2°
DO DECRETO N° 46.927/15. EXIGENCIAS DE ICMS/ST,
RELATIVO AO FUNDO DE ERRADICAGCAO DA MISERIA (FEM) E DA
CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS
GERAIS 22.937/21/22 2 MULTA DE REVALIDACAO CAPITULADA
NO ART. 56, INCISO Il E § 2°, INCISO |, DA LEI N° 6.763/75.
OBRIGACAO ACESSORIA - FALTA DE ATENDIMENTO A
INTIMACAO. COMPROVADO NOS AUTOS A FALTA DE
ATENDIMENTO A DUAS INTIMAGOES FISCAIS, O QUE RESPALDA A
EXIGENCIA DA MULTA ISOLADA PREVISTA NO ART. 54, INCISO VI,
ALINEA “A” DA LEIN° 6.763/75.

DECADENCIA NAO RECONHECIDA. DECISAO UNANIME.
LANCAMENTO PROCEDENTE. DECISAO UNANIME.

(..

DIANTE DO EXPOSTO, ACORDA A 22 CAMARA DE JULGAMENTO
DO CCMG, EM PRELIMINAR, A UNANIMIDADE, EM REJEITAR AS
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PREFACIAIS ARGUIDAS. QUANTO A PREJUDICIAL DE MERITO, A
UNANIMIDADE, EM NAO RECONHECER A DECADENCIA DO DIREITO
DA FAZENDA PUBLICA DE FORMALIZAR O CREDITO TRIBUTARIO.
NO MERITO, A UNANIMIDADE, EM JULGAR PROCEDENTE O
LANCAMENTO.

(-.)
(DESTACOU-SE)

Conforme ja dito, a base de calculo da ST foi arbitrada pelo Fisco, mediante
adocdo do procedimento previsto no art. 13, § 27, da Lei n°® 6.763/75 c/c art. 53, incisos
I e VI, do RICMS/02, ambos os dispositivos transcritos no topico “Das Preliminares”.

Nesse arbitramento, o critério de valoracdo adotado pelo Fisco baseia-se na
previsdo do art. 54, inciso Xl e 8§ 4° do mesmo RICMS/02, tendo sido|tomados os
valores das vendas dos produtos individualizados constantes das notas fiscais de saida
emitidas pelo préprio Contribuinte.

Saliente-se que é equivocada a afirmativa da Defesa, no sentido de que “...a
Fiscalizagdo utilizou justamente a documentacéo fiscal da Empresa-para realizar as
presuncgdes atinentes a fixagdo dos pre¢os médios dos itens que compdem 0s ‘kits’. Ou
seja, se se esta diante de‘documentagcéo fiscal regular e idonea, ndo ha que se falar nas
hipoteses do_dispositivo supra.” (pags. 253).

'As notas/ fiscais autuadas sdo diferentes das notas fiscais de saida utilizadas
como, fundamento para o arbitramento. Em comum entre elas, apenas que todas foram
emitidas pela Autuada.

As notas: fiscais objeto da autuacdo sdo aquelas que acobertaram saidas de
“kits” compostos por xampu e condicionador, nas quais a base de célculo do ICMS/ST
foi apurada apenas pela regra tributiria do xampu (com MVA de 37,93% e sem
ICMS/ST-FEM), sob o equivocado entendimento de que esse kit seria um sortido
acondicionado para venda a retalho.

Lado outro, as notas fiscais utilizadas para fins de arbitramento sdo aquelas
que acobertaram saidas de xampu ou condicionador, considerados isoladamente, nas
quais se respeitou a MVA especifica de cada mercadoria (37,93% para xampu e 53,93%
para condicionador) e se realizou a retencdo do ICMS/ST-FEM incidente sobre os
condicionadores.

Portanto, a afirmacdo da Defesa busca induzir a falsa percepcdo de que a
Fiscalizacéo teria utilizado a mesma informacao que considerou irregular como base e
fundamento fatico para o arbitramento, o que nédo corresponde a realidade.

Também e importante destacar que o arbitramento realizado pelo Fisco nédo
alterou os valores das operacOes de venda de kits praticados pela Impugnante. Assim,
os valores das operacgdes utilizados na apuracgédo do crédito tributario sdo exatamente 0s
mesmos que foram consignados nos documentos fiscais de saida de kits emitidos pela
prépria Autuada.

De fato, o arbitramento utilizou-se dos valores de saida individual dos
xampus e condicionadores para identificar o percentual de participacdo desses dois
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itens no preco total cobrado pelo kit, de forma a se exigir a diferenga de ICMS/ST e o
ICMS/ST-FEM apenas sobre a parcela do preco referente ao condicionador, em perfeita
sintonia com os fatos constatados e com a legislacdo de regéncia do imposto.

Em relacdo aos célculos realizados nesse procedimento de arbitramento,
objetivamente, a Defesa apresentou 3 (trés) questionamentos a metodologia do Fisco,
sob alegacdo de que estas falhas estariam aumentando o valor atribuido ao
condicionador e reduzindo o do xampu, com consequente majoracdo nos valores
exigidos.

Desses questionamentos, 2 (dois) foram acatados pela Fiscalizacdo em sede
de reformulacdo do lancamento, sendo eles:

- considerar no calculo também as notas fiscais com itens comercializados
em caixas contendo mais de uma unidade do produto (e ndo somente 0s produtos
individualizados, como havia sido adotado pelo Fisco no lancamento original);

- apurar o valor individual dos xampus.-e-condicionadores mediante média
de precos anuais (e ndo com um unico prego-para todo o periodo autuado.—2017/2022,
como havia sido adota pelo Fisco no langcamento original). | -

Em ambos -0 casos, a reformulacdo do crédito| tributdrio adotou
integralmente o formato solicitado pela Autuada, tendo as modificacdes do lancamento
resultado-em reducdo da base de calculo e, consequentemente, de-valor das exigéncias
do Auto de Infracéo, :

O terceiro questionamento, diz respeito a alegacéo da Defesa (detalhada as
pags. 75 dos autos), no sentido de que o Fisco considerou em seus calculos itens com
volumetrias distintas (condicionadores de 200 ml e xampus de 400 ml), quando a
comparagdo deveria ter-sido feita entre itens com volumetrias iguais, haja vista a
desaceleragdo.do aumento dos valores em razdo do aumento do volume do frasco (falta
de linearidade no aumento do preco em fungdo do aumento do volume).

Como bem destaca o Fisco, para melhor compreender esse argumento é
necessario fazer uma andlise detida do “Doc. n° 16 — Planilhas de célculos
(amostragem)”, anexo a Impugnacdo (pags. 221/224). Nele, a titulo demonstracdo do
seu entendimento, a Impugnante elaborou uma planilha utilizando-se de um kit no qual
0 xampu tinha 375 ml e o condicionador 170 ml.

Saliente-se que a planilha esta em formato “.pdf” (imagem) e possui tantas
colunas inseridas em uma Unica pagina, que a visualizacdo dos nomes e valores fica
quase inviabilizada.

Assim, para facilitar a compreensdo do documento, explica-se que a
planilha possui 5 (cinco) linhas coloridas (além da linha dos titulos), com as seguintes
informacgdes:

- a primeira linha contém o resultado da apuracdo realizada pelo Fisco,
apenas com vendas individuais feitas “por unidade”;

- a segunda contém essa mesma apura¢ao, mas agora considerando também
os produtos vendidos em caixas (0 que ja foi acatado na reformulacéo);
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- a terceira apresenta a apuracdo considerando pre¢os médios anuais e ndo
de todo o periodo autuado (o que também j& foi acatado na reformulagéo);

- a quarta linha contém a apuracdo realizada pela Autuada, considerando
comparag0es entre componentes com 0 mesmo volume — ambos em embalagens de 400
ml (Unica pretensdo ndo acatada pelo Fisco);

- por fim, a quinta linha traz o resultado da combinacdo de todos esses
critérios de célculo adotados pela Autuada (o valor que a Autuada entende correto para
0 arbitramento).

Observando-se a primeira e a quarta linhas, nota-se que o kit em questao ¢
composto por um xampu de 375 ml e por um condicionador de 170 ml, como consta da
32 coluna da planilha.

Como ja foi mencionado anteriormente, dos 109 kits-objeto |do presente
langamento, somente em 34 casos ndo foram encontradas vendas individuais dos itens
na mesma volumetria. Mas, mesmo para eles, houve vendas 'em volumetrias bastante
proximas (por exemplo, 170 ml x 200 ml).

Entdo, como se pode ver ha linha 2, da planilha, em se tr tando de um kit de
“375 ml + 170ml”, a apuragao fiscal tomou comg referéncia as saidas do xampu de 400
ml (52 coluna da-planilha) e do ‘condicionador de 200 ml (112 coluna) volumes estes
que sao 0S mals proximos daqueles utilizados no Kit.

Por sua vez, conforme se vé na 42 linha da planilha, a Impugnante também
utiliza em seu calculo o xampu de 400 ml, mas pretende que seja utilizado o
condicionador com esse mesmo volume (400 ml), que & mais que o dobro do volume
do produto que foi efetivamente comercializado (170 ml). Este é o objeto da
divergéncia entre o Fisco€ a Autuada.

~ Ora, se o kit é formado por itens com volumes diferentes, de forma que a
quantidade de xampu é mais que o dobro da de condicionador, ndo ha qualquer sentido
I6gico na pretensdo da Defesa, de que sejam tomados como referéncia dois itens de
volumes iguais (xampu de 400 ml e condicionador de 400 ml). A impropriedade do
critério € tdo elementar e 6bvia que dispensa maiores explicacdes.

Dessa forma, quanto ao terceiro questionamento, ndo ha davidas de é muito
mais ldgico, racional e defensavel o critério de arbitramento adotado pelo Fisco, que se
utiliza dos itens individuais que possuem os volumes iguais ou mais proximos daqueles
que compdem o Kit, restando correto o ndo acolhimento da pretenséo do Contribuinte.

Por todo o exposto, sem razdo a Defesa, restando correto o langamento em
relacdo ao crédito tributario remanescente.

Em seguida a Defesa aduz que a Multa Isolada do art. 55, inciso VII, alinea
“c”, da Lei n° 6.763/75 n&o é aplicavel nesse caso, porque ndo se trata de hipdtese de
descumprimento de obrigacdo acessoria, mas sim de divergéncia interpretativa quanto a
classificacdo fiscal das mercadorias, questdo essa que diz respeito ao cumprimento da
obrigacdo principal.
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Acrescenta que a cobranca concomitante da multa isolada e da multa de
revalidagdo representa “bis in idem”, o que nao ¢ admitido pela legislagdo. Acrescenta
que ndo houve pluralidade de condutas infracionais, mas unicamente a utilizagdo de
critério diverso daquele considerado correto pela Fiscalizacdo, o que impde a cobranca
de somente uma das penalidades previstas.

Conclui que as penalidades exigidas possuem natureza confiscatoria, razéo
pela qual devem ser anuladas ou, pelo menos, reduzidas.

No entanto, razdo ndo lhe assiste.

De inicio, importante destacar que as penalidades impostas estdo previstas
na Lei n® 6.763/75 e consistem na Multa de Revalidacdo em dobro do art. 56, inciso I,
8 29, inciso | (em razdo dos valores de ICMS/ST e de ICMS/ST-FEM ndo recolhidos) e
na Multa Isolada do art. 55, inciso VII, alinea “c” (decorrente da—consigna¢do no
documento fiscal de base de calculo da ST inferior a prevista):

Lei n® 6.763/75

Art. 56. Nos-casos previstos no inciso6 III do
artigo 5313, serdd os seguintes| s valores das
multas:

(.. %)

II <+ havendo acgédo| fiscal, a_multa serda de 50%
(cingilenta 'por / cento) do valor do imposto,
observadas as hipdteses.-de redugdes previstas nos
§§ 9° e 10 do, art #53.

(..

. §.2° As multas serdo cobradas em dobro, quando da
_-—acgédo fiscal, aplicando-se as redugdes previstas
no § 9° do art. 53, na hipdtese de <crédito

tributério:
I - por ndo-retencdo ou por falta de pagamento do
imposto retido em decorréncia de substituigdo
tributéria;

Art. 55. As multas para as quails se adotardo os
critérios a que se referem os incisos II a IV do
art. 53 desta Lei sdo as seguintes:

(...)

VII - por consignar em documento fiscal que
acobertar a operacdo ou a prestacgdo:

(...)

c) valor da base de calculo menor do que a
prevista na legislagdo, relativamente a prestacgdo
ou operacdo prdpria ou a substituigdo tributéaria,
nas hipdbdéteses ndo abrangidas pelas alineas “a” e
“b” deste inciso - 20% (vinte por cento) do valor

da diferenga apurada;

(...)
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(Destacou-se)

Como se pode ver na coluna F da planilha “Crédito Trib Consolid
Reformulado” (Anexo 8 — pags. 241), a penalidade isolada foi calculada a razdo de
20% (vinte por cento) da diferenca de base de calculo da ST apurada, exatamente como
determina a legislacdo supratranscrita.

Quanto as assertivas de ilegalidade e inconstitucionalidade trazidas pela
Defesa, inclusive quanto ao pretenso efeito confiscatorio das multas, cumpre registrar
que ndo cabe ao Conselho de Contribuintes negar aplicacdo a dispositivos de lei, por
forca de sua limitagdo de competéncia constante do art. 182, inciso I, da Lei n°
6.763/75, in verbis:

Lei n® 6.763/75

Art. 182. N&do se incluem na competéncia do érgao
julgador: '

I - a declaracéo de inconstitucionalildade ou a
negativa de aplicagéo de ato normativo, inclusive
em relacdo a consulta a que for atribuido este
efeito pelo Secretario de Estado| ge Fazenda, nos
termos do,§ 2° do jart. 146;

(..%)

Com relagdo a alegacdo de afronta ao principio do ndo confisco, destaca-se
que assim [foi o' voto da Ministra Carmen LGcia em decisdo do Supremo Tribunal
Federal, in verbis: | -

AO EXAMINAR-O CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS, O
| TRIBUNAL DE ORIGEM DECIDIU, NO CASO ESPECIFICO, QUE A
-MULTA DE REVALIDACAO NAO AFRONTA O PRINCIPIO DO NAO

CONFISCO: “NO QUE SE REFERE A MULTA DE REVALIDACAO,

PREVISTA NO ART. 56, I, E § 2°, |, DA LEI ESTADUAL N° 6763/75,

RELATIVA AO RECOLHIMENTO INTEMPESTIVO DO TRIBUTO

(NATUREZA MORATORIA), ENTENDO QUE O PERCENTUAL FINAL

DE 100% (CEM POR CENTO) NAO DEVE SER ALTERADO, POSTO

QUE NAO DEMONSTROU POTENCIAL CONFISCATORIO. (...)

OBSERVE-SE QUE A REDUCAO MENCIONADA SOMENTE SERIA

POSSIVEL NAS HIPOTESES DESCRITAS NOS INCISOS | A IV DO § 90

DO ARTIGO 53, O QUE NAO RESTOU VERIFICADO NOS

PRESENTES AUTOS” (FLS. 819-820). DE MAIS A MAIS,

OBSERVANDO OS VALORES CONSTANTES DA EXECUCAO FISCAL

EM APENSO, CONCLUO QUE A COBRANCA DA MULTA ISOLADA EM

PERCENTUAL LEGALMENTE PREVISTO, CONQUANTO ELEVADA

NAO TEM O CONDAO DE ULTRAPASSAR O LIMITE DA CAPACIDADE

CONTRIBUTIVA, DESESTABILIZAR O PROPRIO NEGOCIO

COMERCIAL OU COMPROMETER O PATRIMONIO DA EMPRESA
AUTORA, NAO RESTANDO CONFIGURADO O CONFISCO A

AUTORIZAR A EXCEPCIONAL REDUGAO DA PENALIDADE (...). AG.

REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 823.886 MINAS

GERAIS DE 07/04/2015.

(..)
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Nesse diapasdo, ndo cabe razdo a Defesa quando aduz ndo haver amparo
legal para coexisténcia das duas penalidades exigidas de maneira cumulativa.

Com efeito, a multa de 100% (cem por cento) prevista no art. 56, inciso 11, §
2%, inciso I, da Lei n° 6.763/75 (Multa de Revalidacgdo) refere-se a descumprimento de
obrigacdo principal, exigida em razdo do recolhimento a menor/falta de recolhimento
de ICMS/ST efetuado pela Autuada.

Ja a multa capitulada no art. 55, inciso VII, alinea “c”, da citada lei (Multa
Isolada) foi exigida pelo descumprimento de obrigacdo acesséria, por consignar no
documento fiscal base de calculo da ST inferior a prevista na legislacao.

Vé-se, portanto, que se trata de infracGes distintas, uma relativa a obrigacéao
principal e outra decorrente de descumprimento de obrigacdo acessoéria, e ndo de uma
dupla penalizacdo do mesmo fato infracional, como afirma a Defesa.

A aplicagdo cumulativa da multa de revalidagdo com a multa isolada
também foi considerada licita pelo Poder Judiciario-mineiro, .comg na Apelacdo Civel
n®1.0079.11.016674-5/003, de 04/08/16, ementada da seguinte forma:

EMENTA: APELACAQ CIVEL - DIREITO TRIBUTARIO -
EMBARGOS A  EXECUCAO FISCAL -| ICMS -

' CREDITAMENTO INDEVIDO - RECOLHIMENTO A MENOR
- | BENEFICIOS FISCAIS ‘- CONCEDIDOS
UNILATERALMENTE PELO ESTADO DE ORIGEM - NAO
APROVACAO 'PELO CONFAZ - APROVEITAMENTO DE
CREDITO |DE ICMS*- IMPOSSIBILIDADE - OFENSA AO
PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE - INEXISTENCIA -

. SUCESSAO EMPRESARIAL - INCORPORACAO -
-RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO SUCESSOR -
MULTAS DE REVALIDACAO E ISOLADA - CUMULACAO -
POSSIBILIDADE - INFRACOES DIVERSAS - JUROS -
INCIDENCIA SOBRE MULTA - INICIO - FATO GERADOR -
OBRIGACAO PRINCIPAL - HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS - AFASTAMENTO - INVIABILIDADE -
PRINCIPIO DA CAUSALIDADE - NATUREZA DOS
EMBARGOS - ACAO E NAO INCIDENTE. (...)E_POSSIVEL A
CUMULACAO DAS MULTAS DE REVALIDACAO E ISOLADA, POR
TEREM SIDO APLICADAS EM RAZAO DE INFRACOES DISTINTAS.
APELACAO CIVEL Ne 1.0079.11.016674-5/003 COMARCA
DE CONTAGEM. APELANTE(S): BRF BRASIL FOODS S/A.
APELADO(A)(S): ESTADO DE MINAS GERAIS. DES.
JUDIMAR BIBER (RELATOR)

(..

(GRIFOU-SE)

Correta, portanto, a aplicacdo das penalidades na exata medida prevista na
legislacdo tributaria deste Estado.

Diante do exposto, ACORDA a 22 Camara de Julgamento do CCMG, em
preliminar, & unanimidade, em rejeitar as prefaciais arguidas. Ainda, em preliminar, a
unanimidade, em indeferir o pedido de pericia. No mérito, a unanimidade, em julgar
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parcialmente procedente o langcamento, conforme reformulacdo do crédito tributéario
efetuada pela Fiscalizacdo as pégs. 228/245, nos termos do parecer da Assessoria do
CCMG. Pela Impugnante, sustentou oralmente a Dra. Patricia Dantas Gaia e, pela
Fazenda Publica Estadual, o Dr. Bruno Rodrigues de Faria. Participaram do
julgamento, além dos signatarios, os Conselheiros Wertson Brasil de Souza e Aleandro
Pinto da Silva Janior.

Sala das Sessoes, 27 de abril de 2023.

Ilvana Maria de Almeida
Relatora

André Barros de Moura
““Presidente / Revisor |
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