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EMENTA: ICMS. BASE DE CALCULO. ERRO NA SUA
APURACAO. EXCLUSAO DE PARCELA DO IMPOSTO DE

SUA PROPRIA BASE DE CALCULO. O autuado estrutura
plano de negécio com estratégia de marketing de rede
para a distribuicdo de seus produtos e composi¢do de
um fundo chamado Valor de Alocacao de Rede — VAR,
correspondente a 40% do valor da operacdo mercantil.
Suportados pelos préprios adquirentes, tais valores
fazem parte do custo da mercadoria, para efeitos fiscais
constituem valor tributdvel e integra a base de cdlculo
do ICMS, conforme se extrai do art. 17, § 1°, II, Lei n°

7.014/96. Mantida a Decisao recorrida 2. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. MARKETING DIRETO. VENDA PORTA A
PORTA. FALTA DE RETENCAO E RECOLHIMENTO DO

ICMS ST. Os argumentos acerca do contrato de compra e
venda e de distribui¢do ndo descaracterizam a condi¢do
de sujeito passivo por Substituto Tributario, tendo em
vista a opcdo escolhida para comercializacdo de seus
produtos, que se amolda ao conceito de “marketing
direto”,  subsumindo-se a  hipdtese tributdria
estabelecida no Convénio ICMS 45/99, recepcionado no

art. 379, RICMS/BA. Mantida a Decisdao recorrida. 3.
LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUE
ENTRADAS E SAIDAS DE MERCADORIAS SEM OS

DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. a) MAIOR
VALOR MONETARIO DAS SAIDAS. Detectando-se
omissao tanto de entradas como de saidas, deve ser
exigido o ICMS correspondente a diferenca de maior
expressdo monetdria. Infracdo subsistente. Mantida

Decisdo recorrida. b) OMISSAO DE SAIDAS DE
MERCADORIAS SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCANIS.
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. Constatando-se diferenca de saidas de
mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do
tributdria, exige-se imposto por antecipacdo tributdria,
responsabilidade do préprio sujeito passivo, nos termos
do art. 379, § 1°, RICMS BA. Mantida a Decisao recorrida.

3. ARBITRAMENTO. DECLARACAO, NOS DOCUMENTOS
FISCAIS, DE VALORES NOTORIAMENTE INFERIORES AO

PRECO CORRENTE DAS MERCADORIAS. Com base no
art. 18, I, “a” do RPAF/BA, cabe a nulidade da infracdo
05, pois, além de ndo haver consonancia entre a forma
que foi apurada a infracdo e a metodologia indicada na
imputacdo, que equivocadamente foi descrita e
fundamentada como arbitramento, sem que para tanto
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tenham sido aplicados os métodos previstos no art. Art.
938 do RICMS/97, a infracdo une, simultaneamente,
exigéncias tributdrias de natureza distintas (imposto
proprio e devido por substituicdo tributdria), portanto,
com repercussdes juridica-tributdrias  diferentes.
Infragdo nula. Decisdo recorrida modificada. Nao
acolhida as preliminares de nulidade. Recurso
PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdao por maioria
quanto as infragdes 1 e 2.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntario, interposto pelo sujeito passivo contra a Decisao
proferida pela 5° JJF, através do Acérdao JJF n°® 0205-05/12, apds julgamento pela Procedéncia do
Auto de Infracdo acima epigrafado, no valor histérico de R$ 12.721.007,32, tendo em vista as
seguintes infracoes:

1. Recolheu a menor ICMS em decorréncia de erro na determinagcdo da base de célculo do
imposto nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas. Consta ainda que a empresa
deixou de incluir na base de calculo do ICMS os valores referentes a recebimentos a titulo de
bonus a distribuir conforme Demonstrativo das vendas Declaradas e Valor Contabilizado
como Bonus a Distribuir - Anexo A (fl. 58). Valor R$ 5.126.978,88 € multa de 60%;

2. Deixou de proceder a reten¢do do ICMS e o consequente recolhimento, na qualidade de sujeito
passivo por substitui¢do, relativo as operagdes internas subsequentes, nas vendas realizadas
para contribuintes localizados neste Estado. A empresa realiza operacdes de marketing direto
internamente para comercializa¢do de seus produtos, conforme dispde o art. 379 do RICMS BA.
Os calculos evidenciados no Demonstrativo do Anexo A (fl. 58), sendo considerada a MVA
60% conforme disposicao do art. 379, § 4° do RICMS BA. Valor R$6.905.255,43 € multa de 60%;

3. Falta de retencdo e o consequente recolhimento do ICMS, na condi¢do de contribuinte
substituto, relativo as operacdes de saidas de mercadorias enquadradas no regime de
Substituicao Tributdria, efetuadas sem a emissao de documentos fiscais, € consequentemente
sem o respectivo lancamento em sua escrita, apurado mediante levantamento quantitativo de
estoques por espécie de mercadorias em exercicio fechado, nos exercicios de 2008 a 2010.
Conforme anexo Substituicao Tributdria - Reten¢do do ICMS (Anexo C - fls. 149/166). Trata-se
de substituicdo tributdria subjetiva devido a empresa comercializar seus produtos utilizando
Marketing Direto. Valor R$188.334,09 com multa de 60%;

4. Falta de recolhimento do imposto relativa omissdo de saidas de mercadorias tributdveis
efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituracao, decorrente da
falta de registro de entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas omitidas,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias em
exercicio fechado, levando-se em conta, para o cdlculo do imposto, o maior valor monetério -
o das saidas tributaveis. Produtos relacionados nos demonstrativos de saida de mercadorias
tributdveis maior que o valor das entradas, referente aos exercicios de 2008 a 2010 (fls. 174/178;
216/222; e 266/271. Valor R$ 313.687,17 e multas de 70% e 100%;

5. Deixou de recolher ICMS, apurado por meio de arbitramento da base de célculo, em virtude de
declaracdo, nos documentos fiscais, de valores notoriamente inferiores ao preco corrente das
mercadorias. O arbitramento da base de cédlculo do ICMS neste item ocorreu em decorréncia do
levantamento quantitativo de estoque (operacdes ndo registradas) ter sido apurado com prego
médio inferior ao preco corrente das mercadorias, tendo em vista que as vendas registradas
pelo contribuinte nas notas fiscais de saidas nao contém o valor lancado a titulo de Bonus a
Distribuir, conforme detalhado na infragdo 1 - onde estdo contempladas apenas as operacoes
devidamente registradas. Apurados os percentuais do bonus (Anexo A fls. 58) sobre as vendas
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totais, aplicados sobre omissdo apurada, conforme Demonstrativo Levantamento Quantitativo
de Estoque referente aos exercicios de 2008 a 2010 (fls. 329/352), sendo os célculos evidenciados
no Demonstrativo Anexo B, fls. 328, onde foi considerada a MVA de 60% conforme disposi¢ao
do artigo 379 § 4° do RICMS BA. Valor R$ 186.751,75 € multa de 100%;

Em Primeira Instancia o julgamento proferido pela JJF, inicialmente ndo acolhe o pedido de
nulidade, in verbis:

“Preliminarmente, o sujeito passivo suscita a nulidade da autuacdo, sob o argumento que ndo houve ocorréncia
que autorize o procedimento de arbitramento, realizado em desacordo com o art. 148, CTN, que somente pode
ser manejado como medida extrema, quando forem omissas ou ndo merecam fé as declaracées e documentos
expedidos pelo sujeito passivo, o que ndo ocorreu no caso em tela. Em socorro a sua arguicdo os artigos 142,
CTN e art. 26, Lei n° 3.956/81.

E cedico que o arbitramento da base de cdlculo trata-se de medida excepcional na apuragdo do tributo devido,
conforme indica o art. 148 do Cédigo Tributdrio Nacional — CTN e, a sua adogdo sem obediéncia aos requisitos
e pressupostos para a sua admissibilidade, pode acarretar a nulidade do langamento dele decorrente. Ndo é,
contudo, o que ocorre na lide em debate. Inexistem no presente Auto de Infracdo quaisquer motivos que o
condene a nulidade. Na sua lavratura foi devidamente cumprido o disposto no artigo 39, RPAF/BA, aprovado
pelo Decreto 7.629/99, com o acompanhamento por parte de preposto do autuado das etapas do processo de
fiscalizacdo, com a entrega regular dos papéis de trabalho que originaram o langcamento tributdrio, conforme
ciéncia de recebimentos dos demonstrativos constantes nos autos. As infragdes estdo descritas de forma clara,
Sfundamentadas nos demonstrativos, nos diversos materiais de provas e documentos fiscais que embasaram a
acusagdo fiscal, determinando, com seguranga, a infragdo e o infrator.

Verifico que foram assegurados ao contribuinte autuado todos os direitos processuais, tendo ele iniciado o
contraditorio exercendo o seu direito da ampla defesa, cabendo-lhe exercitd-la com os elementos de provas de
que dispunha e seguindo o raciocinio que melhor lhe aprouver para a impugnagdo do Auto de Infragdo, sem
qualquer reserva, estabelecendo-se a lide fiscal-tributdria dentro e em obediéncia ao devido processo legal.

Ao contrdrio da alegagdo defensiva, ndo houve arbitramento da base de cdlculo. O montante real, cujo mérito
serd apreciado em momento posterior, foi apurado através dos roteiros regulares de fiscalizacdo, posto que as
diferencas exigidas foram apuradas a partir do valor constante das notas fiscais de vendas, emitidas pelo
estabelecimento autuado, acrescido dos recibos chamados Valor de Aloca¢cdo de Rede — VAR, emitidos
igualmente pelo sujeito passivo, ndo havendo, na formagdo da base de cdlculo da exigéncia, custo estimado,
acrescido de percentual, em vista ao ramo de negocio do autuado, conforme prevé o § 3° art. 26, da Lei
Estadual n° 3.956/81. O percentual de margem de valor adicionado (MVA), 60%, ndo identifica arbitramento
da base de cdlculo, uma vez que sua aplicacdo tem assento no art. 379, § 4°, RICMS BA.

Portanto, ndo hd falar em nulidade da agdo fiscal por apuragcdo de ICMS, através de arbitramento da base de
cdlculo, em desconformidade com o que estabelece a legislagdo do imposto.”

Quanto ao mérito, segue o voto da Primeira Instancia:
Superadas as questoes adjetivas, adentraremos na apreciagcdo do mérito.

A primeira infracdo versa sobre o recolhimento a menor de ICMS em decorréncia de erro na determinagdo da
base de cdlculo do imposto nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, no valor de R$ 5.126.978,88.

A segunda infragdo, por sua vez, exige do sujeito passivo a falta de retengdo e o consequente recolhimento, na
qualidade de sujeito passivo por substituicdo tributdria, relativo as operagées internas subsequentes, em
relagdo as vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado, no valor que totaliza R$6.905.255,43,
sob a assertiva que a empreso autuado realiza operagdes de marketing direto para comercializagdo de seus
produtos, conforme dispée o art. 379 do RICMS BA.

Examinando os autos do processo, constato a elaboragdo de demonstrativo sintético as fls. 58, elencando
mensalmente as operagdes que originaram a exigéncia, consistentes na soma das vendas regularmente
declaradas pelo autuado, nos seus livros fiscais, adicionado ao valor de um bonus registrado apenas nos livros
contdbeis, apurando-se entdo o total do valor das vendas. No item inicial, se exige apenas o imposto incidente
sobre o valor do bonus, ndo submetido, inicialmente, a tributacdo. Na segunda infracdo a exigéncia assenta
sobre o ICMS da substitui¢do tributdria, nos termos do art. 379, § 4°, RICMS BA., calculado sobre o novo total
das vendas, pelo fato de o contribuinte ndo ter procedido ao devido recolhimento do imposto retido, na
qualidade de sujeito passivo por substituicdo tributdria, relativo as operagdes internas subsequentes.

O autuado, apés discorrer sobre o estabelecimento, esclarece que utiliza um “Plano de Marketing Unico” como
incremento de suas vendas e incentivo a rede de compradores/distribuidores independentes; como segunda
atividade, presta servigos de administracdo e gestdo de Recursos de propriedade e interesse de compradores de
seus proprios produtos.
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Contesta a exigéncia fiscal, salientando que a diferenga apurada corresponde aos valores relativos ao VAR,
adiantamento de aproximadamente 40% do pedido, feito pelos compradores para posterior repasse aos
integrantes da rede de credenciados.

Reitera que tais valores ndo podem ser considerados receita do impugnante, uma vez que transitam apenas pelo
patriménio da impugnante, sendo, posteriormente, devolvidos, mediante o pagamento dos respectivos bonus, de
forma integral. Argui que ndo se confunde com os beneficidrios efetivos dos pagamentos, por forca da Lei n°
12.249/2010, concluindo que as operagdes de vendas de mercadorias estdo rigorosamente refletidas nas
correspondentes notas fiscais e submetidas corretamente a tributagcdo pelo ICMS.

No caso concreto, como assentado nas linhas anteriores e, face a farta documentacdo acostada aos autos,
constato que o estabelecimento FOREVER LIVING PRODUCTS DO BRASIL LTDA, inscrito no Estado da
Bahia, sob a inscrigdo 75.797.153, faz parte de um gigante americano, FOREVER LIVING PRODUCTS (Viver
para Sempre), presente em diversos paises. Segundo depoimento de um distribuidor, além de elementos
constante do PAF, o autuado implementou o chamado “Plano de Marketing FLP”, em que os ganhos sdo
medidos em termos de “caixa crédito” (cc) e os adquirentes de seus produtos iniciam seus negocios como
“distribuidores”, tém ganhos provenientes de vendas proprias pessoais no varejo, mais um boénus sobre as
vendas de outros grupos de “distribuidores” formado por membro adicionado pelo “distribuidor” original.

No modelo, o “distribuidor cadastrado” adquire o direito de comprar produtos diretamente da FLP a preco de
atacado e pode revendé-los a clientes a preco de varejo. A margem de lucro do Distribuidor, no caso em
andlise, variou de 35% a 38%.

A cada més, a FLP retorna e bonifica em dinheiro seus distribuidores sobre o volume de produtos movimentado
por suas compras pessoais, nessas incluidas as compras dos novos distribuidores patrocinadas pelo distribuidor
original. Bénus que varia entre 5% e 18% dependendo do nivel ocupado no Plano de marketing FLP e que é
formado a partir das contribuicées dos préprios adquirentes dos produtos FLP, sob a rubrica de VAR (Valor de
Alocagdo de Rede).

Formalmente, o sujeito passivo organiza a exploragdo de seu negocio, através de duas atividades distintas: a
importagdo de produtos e posterior comercializacdo, além da prestacdo de servicos de administragdo e gestdo
de Recursos de terceiros e interesses dos compradores de seus produtos.

Através da elaboragdo do chamado Plano de Marketing Unico, estabeleceu uma estratégia de marketing de
rede para a distribuicdo de seus produtos e a composicdo de um fundo suprido com Recursos originados dos
proprios compradores. Estabelece a organizagdo que dos valores ingressados de cada negocio,
aproximadamente 60% estdo relacionados as vendas, enquanto que 40% restantes seriam parcelas do fundo,
que chamou de Valor de Alocagdo de Rede — VAR.

Na estratégia elaborada, os adquirentes dos produtos FLP ndo sdo revendedores, mas chamados de
distribuidores / compradores que, ao incentivarem outras pessoas na aquisicdo desses mesmos produtos,
tornam-se “patrocinadores”, habilitando-se a receber prémios em fun¢do do volume de suas compras e dos
seus patrocinados, que formam uma rede.

Sabe-se que é direito de toda sociedade empresarial organizar e planejar as suas atividades de modo a obter a
melhor eficiéncia operacional, estratégica, financeira, societdria e tributdria, sendo mesmo um dever dos
administradores, socios, proceder com a devida diligéncia na busca de melhores resultados, cumprindo a
Sfungdo social da atividade empresarial (art. 170, I, CF 88).

A Lei n°6.404/76 dispoe que o administrador deve empregar o cuidado de todo homem probo, na administragcdo
dos seus proprios negocios, exercendo as atribuicées que a lei e o estatuto lhe conferem no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem piiblico e a fung¢do social da empresa.

Nesse sentido, na defesa do contribuinte, devem ser observados os principios e limites que norteiam o sistema
tributdrio e emolduram o poder estatal na cobranga de tributos. Doutro lado, é permitido o planejamento fiscal,
a elaboragdo de negdcios do contribuinte, na forma que melhor lhe aprouver, assumindo com liberdade o
caminho financeiro, econdmico, tributdrio que lhe Parecer mais favordvel, desde que ndo haja qualquer
oposigdo a lei ou incidéncia em ato ilicito.

Portanto, o contribuinte tem direito de adotar condutas que tornem menos onerosa, do ponto de vista fiscal, os
negdcios que realiza. Esse direito subjetivo, no entanto, tem um limite que é o ordenamento juridico, de modo
que ndo haverd censura juridica, onde ndo haja comportamento ilicito.

Ndo se discute, outrossim, a possibilidade livre de a empresa celebrar contratos, respaldada no principio da
autonomia da vontade das partes, entre eles, o contrato de compra e venda, o mais importante dos contratos
tipicos e o mais utilizado no cotidiano, em que um dos contratantes se obriga a transferir o dominio de certas
coisas, e o outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro (art. 481, Cédigo Civil). Em principio, os particulares
tém a faculdade de contratar da maneira que bem entendem, respeitados os limites da ordem piiblica, a moral e
o direito, dando azo a fatos juridicos do direito privado.

ACORDAO CJF N° 0003-11/14 4



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

O contrato de compra e venda mercantil, anteriormente disciplinado pelo Codigo Comercial de 1850, passou a
ser regulamentado pelo atual Coédigo Civil de 2002, nas mesmas disposicdes do contrato de compra e venda
civil, antes citado, nos artigos 481 a 504. Segundo o Professor Fdabio Ulhoa Coelho “No direito privado
brasileiro, a compra e venda pode ser civil, ou ao consumidor. Entre os da primeira espécie, encontra-se a
compra e venda mercantil. Para ser mercantil comprador e vendedor devem ser empresdrios; em decorréncia, a
coisa objeto de contrato deve ser uma mercadoria e o negdcio deve se inserir na atividade empresarial de
circulagdo de bens”.

Portanto, quando um fato juridico tenha por base nuclear a circulagdo de mercadoria, estard identificado na
regra matriz da incidéncia tributdria e ndo dard surgimento a uma obrigagdo civil, mas uma obrigacdo de
contetido tributdrio.

O fato gerador do ICMS descrito na Constituicdo Federal é atinente a operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e indica quaisquer atos ou negocios, independentemente da natureza juridica especifica de cada
um deles, que implicam a circulag¢do de mercadoria, aquela capaz de realizar o trajeto produgdo — consumo.

No caso em concreto, observamos, ndo obstante a organiza¢do dos negdcios do contribuinte autuado ter
alcance internacional, e presenca em vdrios locais do Brasil, a ocorréncia de um planejamento marginal, em
agressdo a Lei n°7.014/96 do ICMS do Estado da Bahia, que prevé no art. 17, I, que “a base de cdlculo do
imposto, nas operagbes internas e interestaduais realizadas por comerciantes, industriais, produtores,
extratores e geradores, quando ndo prevista expressamente de forma diversa em outro dispositivo regulamentar,
nas saidas de mercadoria, € o valor da operagdo”.

O dispositivo legal do ICMS do Estado da Bahia encontra fundamento no texto Constitucional (art. 155, II) e
para dar aplicagdo o art. 13 da Lei Complementar n° 87/96 define que a base de cdlculo na saida de
mercadorias é o valor da operagdo.

Nesse sentido, é o préprio autuado é admitir que a efetiva receita de venda de mercadorias corresponde a
aproximadamente 60% dos valores ingressados no caixa do autuado, mediante os pagamentos efetuados pelos
compradores, e que a contribuicdo para posterior repasse a titulo de VAR equivale a aproximadamente 40%
dos referidos valores ingressados.

Registra o autuado, longe da escrita fiscal, mas na sua contabilidade, o que chamou de VAR (Valor de
Alocagdo de Rede), consistente num valor de servico que diz prestar na administracdo e gestdo dos prémios
devidos aos compradores e cujos correspondentes Recursos sdo entregues para a impugnante pelos proprios
compradores, quando da aquisi¢cdo dos produtos FLP.

Trata-se de clara manipulagdo do sujeito passivo, objetivando escamotear o verdadeiro valor da operagdo
comercial. Ndo serd pela particdo do negocio em duas atividades, sendo a segunda, uma estranha prestagdo de
servico de gestdo de Recursos de terceiros, que o valor da operagdo poderd ser suprimido. Primeiro, porque
ndo reside alguma logica no suposto pagamento efetuado pelo adquirente dos produtos para que o vendedor
administre prémios a que fard jus pelo nivel de aquisicdo que fizer. Ora, o proprio revendedor é quem adianta o
valor do prémio que receberd, a depender de seu desempenho e volume de negocios que operar. Em seguida,
porque o modelo engendrado importa na burla a normas imperativas de ordem piiblica e implica crédito
tributdrio, que ndo pode ser desprezadas ou contornadas por particulares, sob pena de sangdo, o que inclui a
invalidade dos atos ou negdocios juridicos celebrados sem que tais normas sejam observadas.

O contribuinte pode adotar todas as formas e alternativas estratégicas e de marketing, no sentido de
impulsionar o seu negocio. Pode criar o plano de marketing que melhor espelhar as suas acoes, pode criar as
vdrias figuras tipicas, descritas ao longo das narrativas, tais como distribuidor, grupo de distribuidor, cliente,
revendedor, bonus, supervisor, assistente de supervisor, gerente, assistente de gerente, novo distribuidor, etc.
Interessante atestar, no entanto, se as partes agem efetivamente para dar realidade negocial as formas
arquitetadas, isto €, se os negdcios declarados sdo efetiva e verdadeiramente realizados e de acordo com o
arcabouco juridico aplicado as referidas formas ou se a forma estd a servico de uma falsa representacdo da
realidade. Ndo pode, por fim, praticar negdcios juridicos com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo.

Uma prova evidente da realizacdo de negocio simulado, consistente em ndo oferecer o valor total da operagdo
a tributagdo do ICMS, pode ser observada a partir de um conjunto de documentos acostados aos autos, onde
temos o total de uma venda efetuada a Cicero Feitosa da Silva, no valor total de R$ 138,86 (fl. 1747) e o
pagamento da operagdo, através do cartdo de crédito VISA, em nome de sua esposa Vanessa Ferreira da Silva
(fl. 1747);emissdo da nota fiscal 624224, no valor de R$92,22 (fl. 1748) e o complemento da operagdo, através
da emissdo de um recibo, que ndo foi oferecido a tributagcdo do ICMS, no valor de R$ 46,64 (fl. 1749). Portanto,
o valor da operagdo descrita acima e sobre o qual deve incidir a aliquota para apuragdo do valor do ICMS é
R$ 138,86 e ndo R$ 92,22 como simulou o estabelecimento autuado. Vdrios outros exemplos desses recibos e
prova das operagées de venda simuladas encontram-se acostados aos autos.

Como vimos anteriormente, o fato gerador do ICMS estd descrito a partir da prépria Constituicdo Federal,
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atinente a operagdes relativas a circulagdo de mercadorias; a base de cdlculo exterioriza a materialidade, a
grandeza do fato e corresponde ao efetivo prego praticado, o valor de que decorreu a saida da mercadoria, ndo
podendo dela ser excluida nenhuma parcela, sob pena de irradiar indevidamente o objeto tributdrio.

E o que ocorre a partir da subtracdo da base de cdlculo do ICMS, da parcela que o sujeito passivo intitulou
VAR - Valor de Alocagdo de Rede, que ndo cabe, em absoluto, a justificativa que tributou a parcela
correspondente como negdcio juridico de prestacdo de servicos de terceiros, e que se encontra o referido
servigo na lista anexa a Lei Complementar n° 116/2003.

Em arguigdo contida nas suas razdes, o proprio sujeito passivo declara que ao receber as quantias referentes
ao preco integral correspondente ao pedido de mercadorias, emite nota fiscal no montante do pedido
relacionado a receita de venda propriamente dita e, simultaneamente, emite recibo da quantia remanescente,
sob a rubrica de VAR (Valor de Alocacdo de Rede).

O poder tributdrio justifica-se em obediéncia estrita aos principios constitucionais de direito publico, das
normas de direito privado e ocorre através do exercicio das competéncias tributdrias pelos entes politicos.
Assim, para cada tributo, hd um modelo juridico com todos os critérios identificadores do fato tributdrio e da
respectiva relagdo juridica que se forma, como exige o principio da tipicidade. Por outro lado, a autonomia dos
particulares, no exercicio de seus atos negociais, igualmente, deve ser exercida de acordo com os limites
orientados por tais normas.

Nessa senda, incabivel ao sujeito passivo, por conta da organiza¢do de seu Plano de Marketing e no
desenvolvimento de sua rede de negdcios, alterar ilicitamente a extensdo da incidéncia do ICMS sobre as
operagées de circulagdo de mercadorias, ainda que seja em deslocamento para a prestacdo de servigos
compreendida na competéncia tributdria municipal, porquanto signifique considerdvel economia fiscal.

Reiteramos que ¢é vedado ao contribuinte autuado, realizado um ato cujas caracteristicas subsumem-se as da
hipotese de incidéncia tributdria do ICMS, esquivar-se do cumprimento da obrigagdo tributdria, enquanto
exigéncia legal decorrente da concretizacdo do fato juridico tributdrio, pela emissdo dos recibos sob a
denominagdo de Valor de Alocagdo de Rede — VAR.

2

Esclarece-se, por derradeiro, que o Valor de Alocacdo de Rede — VAR, que é suportado pelo adquirente,
também faz parte do custo da mercadoria e, portanto, para efeitos fiscais, constitui valor tributdvel, devendo ser
considerado para o cdlculo do tributo devido, conforme se pode extrair do dispositivo abaixo da Lei do ICMS
deste Estado (Lei 7.014/96).

Art. 17. A base de cdlculo do imposto é:
(...)

§ 1° Integra a base de cdlculo do imposto, inclusive na hipétese do inciso VI do caput deste artigo
(importacdo):

I - o montante do prdprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indica¢do para fins de
controle;

II - o valor correspondente a:

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

(...)

Os Auditores Fiscais, assim, identificaram na contabilidade do sujeito passivo, os respectivos valores subtraidos
do valor da operagdo mercantil, registrados como Valor de Alocagdo de Rede — VAR, consolidados més a més
no livro razdo, fls. 59/68, transportado, em seguida para o demonstrativo de fls. 58. Ante o exposto, resta, pois,
devidamente caracterizada a exigéncia da primeira infra¢do, no valor de R$ 5.126.978,91.

A infracdo 2 se refere a falta de retengdo do ICMS e o consequente recolhimento, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, relativo as operagées internas subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes
localizados neste Estado, sob a acusagdo que a empresa realiza operagdes de marketing direto internamente
para comercializagdo de seus produtos, conforme dispoe o art. 379 RICMS BA.

Verifico a elaboragdo de demonstrativo sintético, fl. 58, recomposta a base de cdlculo de acordo com infracdo
01, perfeitamente caracterizada de acordo com a exposi¢do discutida no item anterior, além da aplicagdo da
MVA de 60% conforme disposicdo do art. 379, § 4°, RICMS BA. Exigéncia que totaliza o langamento de oficio
no valor de R$ 6.905.255,43.

Argumenta, com relagcdo a esse item, o sujeito passivo, que as vendas foram realizadas para consumidores
finais; Explica que a adog¢do de um contrato de distribuicdo e o uso da expressdo “distribuidores” se deve a
exigéncia de uniformizacdo da nomenclatura utilizada pelas empresas do grupo, descabendo, portanto, a
exigéncia do ICMS substituicdo tributdria. Argui ainda, caso sejam julgadas procedente as acusagoes fiscais,
que recaem sobre o ICMS normal incidente sobre os valores recebidos a titulo de VAR, ndo hd falar na
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incidéncia de ICMS-ST, a medida que as vendas foram feitas para consumidores finais das mercadorias, e ndo
para revendedores.

Ndo obstantes os argumentos defendidos pelo sujeito passivo, restam provados dos elementos constantes do
processo em andlise, a caracterizacdo da condigcdo de contribuinte substituto tributdrio, tendo em vista a opgdo
escolhida para comercializagdo de seus produtos, que se amolda ao conceito de “marketing direto”,
subsumindo-se a hipotese tributdria estabelecida no Convénio ICMS 45/99, recepcionado pelo art. 379, RICMS
BA.

Na defini¢cdo cldssica de Philip Kotler, catedrdtico americano no ensino e no planejamento de Marketing,
“marketing direto" é um sistema de marketing interativo que usa um ou mais meios de propaganda para obter
resposta mensurdvel e transagdo em qualquer lugar. Utiliza como ferramentas a mala-direta, o telemarketing,
catdlogos, revistas, jornais, midias eletronicas, entre outros. A venda direta, por sua vez, conforme define a
principal entidade que congrega as maiores empresas do setor no Brasil, a ABEVD (Associac¢do Brasileira das
Empresas de Venda Direta), é “um sistema de comercializagdo de bens de consumo e servigos diferenciado,
baseado no contato pessoal, entre vendedores e compradores, fora de um estabelecimento comercial fixo”.

A partir de tais definigcées, observa-se tratar de conceitos diferentes, mas a venda direta pode usar o marketing
direto como Recurso para consolidar as estratégias de comercializacdo, divulgacdo, promogdo de produtos,
captagcdo de canal de vendas, dindmica de relacionamentos, etc. projetando-se além do uso de Recursos
tecnologicos e proporcionando consisténcia e melhor estratégia de negocios.

Nesse sentido, a FOREVER LIVING PRODUCTS DO BRASIL LTDA é uma empresa de distribuicdo
MULTINIVEL, assim chamada porque comercializa seus produtos por intermédio de distribuidores que, por sua
vez, patrocinam outros, recebendo pagamentos baseados sobre as vendas realizadas pelos patrocinados. A
legislagdo brasileira ndo proibe tal sistema de distribuicdo, sujeitando-se, no entanto, a quem dele se utiliza, as
normas legais que recaem sobre as demais empresas em geral.

No que respeita ao ICMS, o contribuinte deve inscrever-se no cadastro do Estado, emitir as notas fiscais,
relativamente aos negdcios realizados com o langamento do imposto para recolhimento ao final de cada més.
Enquanto as empresas ndo devem encontrar dificuldades no cumprimento de tais obrigagées, os revendedores,
em contrdrio, teriam dificuldades na observagdo de tais requisitos, em virtude de escasso conhecimento das leis
tributdrias e custo financeiro que teriam que suportar.

A Substituicdo Tributdria foi a solugdo encontrada pela norma e através da qual o industrial ou o comerciante
atacadista fica obrigado a recolher o ICMS devido nas operagcées subsequentes, em relagdo as mercadorias
revendidas por revendedores, no caso da FLP, os distribuidores, conforme indicagdo do Convénio ICMS 45/99.

O art. 6° da LC 87/96 estabelece que as legislagbes estaduais poderdo instituir o regime de substituicdo
tributdria. O pardgrafo segundo do mesmo artigo delega a legislacdo estadual a competéncia para determinar
quais as mercadorias, bens ou servicos poderdo ser alcangados pela substituicdo tributdria. No Estado da
Bahia, lei do ICMS institui a Substituicdo Tributdria (art.10, Lei 7.014/96) e a legislagcdo estabelece que o
regime de substituicdo tributdria alcanga as operagoes internas e interestaduais que destinem mercadorias a
revendedores localizados no territorio baiano, que efetuem vendas porta — a - porta a consumidor final,
promovidas por empresas que utilizem o sistema de marketing direto para a comercializagdo de seus produtos
(art. 379, RICMS BA).

Nesse sentido, pertinente é a exigéncia do ICMS elaborada em desfavor do autuado, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo tributdria, relativo as operacoes subsequentes, nas vendas realizadas para
destinatdrios que distribuem produtos a revendedores “porta a porta”, localizados no Estado da Bahia, nos
termos do Convénio ICMS n° 45/99, regras que foram recepcionadas pelo artigo 379, § 1° do Regulamento do
ICMS do Estado da Bahia — RICMS/BA, aprovado pelo Decreto n. 6.284/97 e apresenta a seguinte redagdo:

“Art. 379. Nas operagdes internas e interestaduais que destinem mercadorias a revendedores, estabelecidos
neste Estado, que realizem vendas porta-a-porta a consumidor final, sendo as remessas efetuadas por
empresas que se utilizem do sistema de “marketing” direto para comercializa¢do de seus produtos, fica
atribuido ao remetente a responsabilidade pela retengdo e recolhimento do ICMS devido nas subseqiientes
saidas realizadas pelo revendedor (Conv. ICMS 45/99).

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se também as operacoes internas e interestaduais que destinem
mercadorias a contribuinte inscrito, que distribua os produtos a revendedores que efetuem venda porta-a-
porta, exceto nas hipoteses de transferéncia para filial atacadista”.

A FOREVER LIVING PRODUCTS DO BRASIL LTDA ndo faz, em absoluto, vendas para consumidores finais.
Suas operagées de vendas sdo destinadas a uma verdadeira rede de distribuidores, que ndo se confunde com o
consumidor. Para o Direito Tributdrio, o consumidor final é o adquirente da mercadoria ou bem, para uso,
consumo proprio ou integracdo do seu patrimbnio, com encerramento das etapas da circulagdo fisica,
economica ou juridica da mercadoria ou do bem.
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A FOREVER LIVING PRODUCTS DO BRASIL LTDA trata de um miliondrio negdcio que atende por
Marketing de rede (MMN) cujo foco vai além dos produtos que comercializa. Os empreendedores envolvidos no
negdcio costumam dizer que “os verdadeiros produtos sdo os contatos”. Cria-se, na realidade, uma rede de
negdcio com pessoas interessadas, que desejam vencer a qualquer custo e menos preocupadas com vendas do
kit ou pelo bonus da indicagdo.

Na chamada venda direta, produtos e servicos sdo apresentados ao consumidor, por intermédio da rede de
negdcio, explicagdes pessoais, catdlogos, demonstragées, etc. O vendedor direto é a pessoa que participa do
sistema de distribuicdo de empresa de venda direta. O vendedor direto no Brasil em geral é um revendedor
autébnomo e independente, que adquire produtos das empresas de vendas diretas e os revende aos seus clientes,
com uma margem de lucro. Portanto, os revendedores possuem natureza juridica de comerciantes. Na FLP sdo
utilizados distribuidores, que podem chegar, na escala elaborada no plano de marketing da rede, a gerente.

Posto isso, da andlise dos elementos de prova acostados aos autos, concluo pela ocorréncia de operagdes de
marketing direto regidas pelo mecanismo da substitui¢do tributdria, objeto do Convénio ICMS 45/99, de sorte
que caberia ao autuado fazer a retengdo do imposto que seria devido pelos contribuintes sediados na Bahia,
quando estes fizessem a revenda no territorio baiano. Por conseguinte ndo acolho a alegacdo de que tais
vendas foram efetuadas para consumidor final ou que o ICMS-ST ndo deve incidir sobre a parcela da receita
omitida, apurada na infragdo 1.

Resta, entdo, procedente a imputagdo feita pelo Fisco, que apurou falta de recolhimento do ICMS por
substituicdo tributdria, no valor de R$ 6.905.255,43, acrescido da multa de 60%, prevista na Lei 7.014/96,
conforme contido na inicial dos autos, cujos demonstrativos, estdo acostados aos autos, além de CD contendo
todas as operagdes que determinaram a base de cdlculo e apuragcdo do imposto.

\

As infragbes 3 e 4 acusam a falta de recolhimento de ICMS relativo a omissdo de saida de mercadorias
tributdveis efetuada sem a emissdo de documentos fiscais, além de falta de retencdo e o consequente
recolhimento do ICMS, na condig¢do de contribuinte substituto, relativo as operagées de saidas de mercadorias
enquadradas no regime de Substituicdo Tributdria, efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais e,
consequentemente, sem o respectivo langcamento em sua escrita, apurado mediante levantamento quantitativo de
estoques por espécie de mercadorias em exercicio fechado, nos exercicios de 2008 a 2010.

Os Auditores elaboraram demonstrativo de Saida de Mercadorias Tributadas maior que as entradas (fls.
174/178; 216/222; 266/271), para a exigéncia da infracdo 4, além dos demonstrativos relativos a substituicdo
tributdria decorrente da exigéncia anterior, apensos aos autos as fls. 149/166 (Substituicdo Tributdria —
Retencgdo de ICMS), na infragdo 3, reiterando que se trata da substituicdo tributdria subjetiva, tendo em vista a
comercializacdo de produtos, através Marketing Direto, em exigéncias que somam R$ 313.687,17 e
R$188.334,09, respectivamente.

O pedido da defesa cinge-se apenas que sejam consideradas as razdes transcritas nas infracoes 1 e 2, pois
reyinem os mesmos argumentos.

Em se tratando, as infragdes 3 e 4, de omissdo de saida de mercadorias tributadas e a consequente apuragdo da
falta de retengdo e recolhimento do ICMS por substituicdo tributdria, decorrentes do levantamento quantitativo
de estoque por espécie de mercadorias, a fiscalizagdo tomou como base, no desenvolvimento do roteiro da
auditoria aplicada, as quantidades dos estoques (inicial e final dos exercicios) registradas no livro Registro de
Inventdrio por item de mercadorias, adicionou as quantidades adquiridas consignadas nas notas fiscais de
compras, deduzindo as saidas constantes dos documentos fiscais emitidos pelo contribuinte, exigindo-se o
imposto devido sobre as diferencas apuradas.

Tendo sido elaborados os demonstrativos fiscais sintéticos e analiticos, retro-mencionados, juntados aos autos,
nas folhas antes mencionadas, separadamente, para cada infragdo consignada no presente PAF, com base nos
documentos fiscais requisitados pela fiscalizagcdo, devidamente escriturados pelo préprio autuado, cujas copias
foram entregues ao autuado, mediante recibo, caberia ao impugnante juntar a defesa, demonstrativos e provas
capazes de elidir a acusagdo (art. 123 do RPAF/BA), além de provar que a sua escritura¢do especifica com
exatiddo as mercadorias comercializadas. Assim, ndo agiu o defendente, limitando-se a arguir que suas razoes
Jjd foram manejadas, quando da impugnagdo das infracées 1 e 2, sem acostar quaisquer provas em favor de sua
alegagado.

As infragoes 1 e 2 jd foram apreciadas em todos os seus aspectos, concluindo-se pela subtracdo ilegal de
parcela da base de cdlculo do ICMS devido nas operagées de vendas, correspondente ao valor relativo ao VAR,
além da verificagcdo de que tais operacoes de marketing direto estdo regidas pelo mecanismo da substituicdo
tributdria (art. 379, RICMS BA). Em consequéncia, assim também restam caracterizadas as infracdes 3, no
valor de R$ 188.334,09 e a infracdo 4, no valor de R$ 313.687,17.

Por derradeiro, com relagdo a infracdo 5, a fiscalizagcdo diz exigir ICMS apurado por meio do arbitramento da
base de cdlculo, em virtude da declaragdo de valores inferiores ao preco corrente das mercadorias, nos
documentos fiscais, no total de R$ 186.751,75.
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A apuragdo se justifica, em fungdo do levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias da
infragdo anterior, ter utilizado o preco médio inferior ao preco corrente das mercadorias, considerando que as
vendas registradas pelo contribuinte nas notas fiscais de saidas ndo incluirem o valor langado como bonus a
distribuir, conforme analisado na infragdo 1.

O pedido de nulidade da infracdo 5 foi devidamente afastado na apreciagdo das preliminares por incabivel.
Conforme disposto no art. 937, I do RICMS/BA, é justificdvel o arbitramento quando o contribuinte incorrer na
prdtica de sonegagdo do imposto e ndo for possivel apurar o montante real da base de cdlculo, pela falta de
apresentagdo, ao fisco, dos livros fiscais ou da contabilidade geral e de documentos necessdrios a comprovagdo
de registro ou langamento em livro fiscal ou contdbil.

A rigor, a negativa em atender intimagdo para apresentacdo das tabelas de precos praticados nas operagoes
mercantis, conforme constam das fls. 18/22, daria suporte legal para a apuracdo da base de cdlculo do
levantamento quantitativo de estoque, através do instituto do arbitramento. No entanto, ndo dispondo das
tabelas de precos, os Auditores Fiscais procederam ao levantamento do preco médio praticado pelo
contribuinte, utilizando-se dos elementos jd constantes dos autos. 60% do valor efetivo da operagdo mercantil
constam dos documentos fiscais emitidos; 40% restante estd representado pelo denominado valor de alocagdo
de rede da operagdo, capturado pela fiscalizacdo, permitindo a apuragdo do real valor da operagdo mercantil,
prescindindo, assim, da utilizacdo do arbitramento da base de cdlculo.

Dessa forma, a fiscalizacdo elaborou demonstrativo sintético, fl. 326, destacando as diferengas de saidas
maiores que as entradas do periodo, aplicou o percentual médio equivalente ao valor do bénus (VAR),
apurando-se o valor do ICMS normal e do ICMS-ST. Demonstrativos analiticos foram igualmente acostados as
fls. 329/352, com base na documentagdo fornecida pelo préprio autuado, inclusive os arquivos magnéticos,
cujas copias foram entregues ao autuado, mediante recibo. De posse de tais documentos, deveria o autuado
apresentar provas a favor de sua argumentagdo, elementos capazes de elidir a acusagdo (art. 123 do
RPAF/BA), o que ndo ocorreu.

Por tudo que foi exposto, diante dos fatos e dos elementos contidos no processo, concluo que o procedimento
fiscal encontra amparo na legislagdo do ICMS, devendo ser mantido o langamento fiscal da infragdo 5, no valor
de R$ 186.751,75.

Pela PROCEDENCIA do Auto de Infragéo é como voto.

Inconformado com o Julgado, o sujeito passivo interpde o presente Recurso Voluntdrio — fls.
1918 a 1965 — onde e de inicio destaca a tempestividade da peca defensiva.

Alega, preliminarmente, a nulidade do acdérdao recorrido, eis que foi proferido com manifesta
pretericdo do direito de defesa do recorrente, além de ter deficiéncias em sua fundamentagdo.
Destaca em primeiro lugar a sua arguicdo sobre o arbitramento, afirmando ter havido, em um
primeiro momento, afirmagdo no acérdao recorrido de que ndo teria havido o arbitramento da
base de cdlculo do imposto e, em trecho posterior do mesmo acérddo, defendeu-se ser justificavel
o seu arbitramento. Para confirmar seus argumentos, destaca os trechos do aludido acérdao: a)
quanto a ndo haver arbitramento - “E cedico que o arbitramento da base de cdlculo trata-se de
medida excepcional na apuracdo do tributo devido, conforme indica o art. 148 do Codigo
Tributdrio Nacional — CTN e, a sua adogcdo sem obediéncia aos requisitos e pressupostos para a
sua admissibilidade, pode acarretar a nulidade do lancamento dele decorrente. Ndo é, contudo,
o0 que ocorre na lide em debate. Inexistem no presente Auto de Infracdo quaisquer motivos que o
condene a nulidade. (...) AO CONTRARIO DA ALEGACAO DEFENSIVA, NAO HOUVE ARBITRAMENTO
DA BASE DE CALCULO. O montante real, cujo mérito serd apreciado em momento posterior, foi
apurado através dos roteiros regulares de fiscalizagcdo, posto que as diferengas exigidas foram
apuradas a partir do valor constantes das notas fiscais de vendas, emitidas pelo estabelecimento
autuado, acrescidos dos recibos chamados Valor de Alocacdo de Rede — VAR, emitidos
igualmente pelo sujeito passivo, ndo havendo, na formagdo da base de cdlculo da exigéncia,
custo estimado, acrescido de percetual, em vista ao ramo de negocio do autuado, conforme
prevé o § 3% art. 26, da Lei Estadual n° 3.956/81. O percentual de margem de valor adicionado
(MVA), 60%, ndo identifica arbitramento de base de cdlculo, uma vez que sua aplicacdo tem
assento no art. 379, § 4°, RICMS BA.”; b) quanto a haver arbitramento - “O pedido de nulidade da
infracdo 5 foi devidamente afastado na apreciacdo das preliminares por incabivel. Conforme
disposto no art. 937, I do RICMS/BA, E JUSTIFICAVEL O ARBITRAMENTO quando o contribuinte
incorrer na prdtica de sonegagdo do imposto e ndo for possivel apurar o montante real da base
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de cdlculo, pela falta de apresentacdo, ao fisco, dos livros fiscais ou da contabilidade geral e de
documentos necessdrios a comprovagdo de registro ou lancamento em livro fiscal ou contdbil.

A rigor, a negativa em atender intimagdo para apresentacdo das tabelas de precos praticados
nas operacoes mercantis, conforme constam das fls. 18/22, daria suporte legal para a apuragdo
da base de cdlculo do levantamento quantitativo de estoque, ATRAVES DO INSTITUTO DO
ARBITRAMENTO.”

Complementa alegando fundamentagdo deficiente, o que enseja a sua anulagcdo para prolacdo de
novo acordao pela Junta de Julgamento Fiscal, nos termos do que j4 foi decidido pelas Camaras
de Julgamento Fiscal deste Conselho de Fazenda:
“ICMS. NULIDADE . DECISAO DE SEGUNDA INSTANCIA. CONTRADICAO E OBSCURIDADE DE
DECISAO. NOVA DECISAOQO. Presentes os pressupostos de admissibilidade do Recurso, os quais justificam a
anulagdo da Decisdo Recorrida, em face das alegacdes argiiidas, merecedoras de uma andlise mais acurada.

Recurso PROVIDO. Decisdo undnime.” — Grifamos.
(1¢ Camara de Julgamento Fiscal/BA. Processo n° 03006597/92. Julgado em 04.06.2000)

Além disso, considera o acordao recorrido nulo, nos termos do art. 18, do Decreto Estadual n°
7.629/1999, uma vez que preteriu o direito de defesa do recorrente, em razdo de ndo ter apreciado
um dos elementos principais trazidos aos autos: as estatisticas de venda da filial baiana do
recorrente referente aos periodos autuados.

Argumenta que os compradores de produtos FLP ndo sdo incentivados a realizar revenda. Tal fato
¢ facilmente comprovado mediante a andlise das estatisticas de venda apresentadas na
impugnacdo — e novamente apresentadas neste Recurso —, que demonstram que mais de 80% dos
compradores realizam apenas de 01 a 04 pedidos por ano, o que, obviamente, ndo tem o condao
de caracterizar revenda. Entretanto, a d. Junta de Julgamento Fiscal simplesmente ignorou tal
fato e as provas a ele respectivas, proferindo o acérddo recorrido sem, ao menos, realizar um
juizo de valor quanto as alegacdes do recorrente neste particular.

Considera ter havido cerceamento do direito de defesa do recorrente, vez que um dos argumentos
centrais da impugnacdo do recorrente deixou de ser avaliado pelo 6rgdo julgador de primeira
instancia, ou seja, o acordao recorrido, além de contraditério, também foi omisso.

Resume a alegacdo de nulidade por fundamentacio deficiente, contraditéria e omissa, torna-se
necessdria a anulagdo do acérddo recorrido, com a remessa destes autos a Junta de Julgamento
Fiscal, para a realizacdo de novo julgamento.

Argui nulidade, também, pela impossibilidade de arbitramento da base de calculo, alinhando que
o Codigo Tributdrio Nacional, em seu artigo 148, dispde que as Autoridades Fiscais estdo
autorizadas a realizar o arbitramento da base de cédlculo sempre que forem omissos ou ndo
merecam fé as declaragdes ou esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliagdo contraditéria, administrativa ou
judicial.

Assegura ser uma medida extrema, passando a reproduzir o artigo 26, do Cdédigo Tributario do
Estado da Bahia — Lei Estadual n°® 3.956/1981, in verbis:

“Art. 26. A base de cdlculo serd arbitrada quando o Fisco nao puder apurar o montante real do imposto
devido, em razdo de:

I - serem negados, extraviados ou desaparecidos os livros e documentos fiscais e contdbeis, isolada ou
conjuntamente;

II - ser comprovada sonegagdo do imposto e o Fisco ndo puder conhecer o montante sonegado;

111 - omissdo de registro fiscal ou contabil;

1V - registro fiscal ou contdbil ficticio ou inexato;

V - falta de extragdo de documento fiscal ou sua extragdo em desconformidade com a operagdo realizada;

VI - utilizagdo do regime especial em desobediéncia as normas que o regem.
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§ 1° As agoes ou omissoes descritas nos incisos IIl, IV, V e VI s6 autorizam o arbitramento, quando a escrita se
tornar imprestdvel para determinar as entradas, ou as saidas, ou o estoque de mercadorias.

§ 2° Exceto em caso de mercadorias apreendidas no trdnsito, desacompanhadas de documento fiscal ou
acobertadas por documento fiscal inidoneo, far-se-d necessdria a autorizagdo do Inspetor Fiscal ou outra
autoridade fiscal indicada pelo regulamento para que se proceda o arbitramento.

§ 3° A base de cdlculo do arbitramento serd o valor da operagdo, considerado como tal o custo real e estimado
das mercadorias acrescido de percentual, estabelecido em regulamento, para o ramo de negocio preponderante
da atividade do contribuinte.” - Grifamos

Acrescenta que, no presente caso, ndo se verifica a ocorréncia de nenhuma das hipéteses
excepcionais que autorizam a realizacdo de procedimento de arbitramento, pois a Fiscalizacdo
Estadual tinha plenas condi¢des de apurar a existéncia de débitos de ICMS, assim como a
respectiva base de cdlculo, pois o recorrente sempre manteve a sua disposicdo todos os
documentos fiscais e contdbeis previstos no RICMS/1997, tendo, inclusive, apresentado os
documentos e esclarecimentos que lhe foram solicitados no decorrer do procedimento
fiscalizatorio.

Entende que, com os livros disponiveis, a Fiscalizacdo Estadual teria outras op¢des de roteiro de
fiscalizacdo. Apresenta a Simula n° 05, do Conselho de Fazenda do Estado da Bahia, para o fim
de decretar a nulidade do Auto de Infracdo ora impugnado:

“ICMS. NULIDADE DO PROCEDIMENTO. ARBITRAMENTO. FALTA DE COMPROVACAO DA
IMPOSSIBILIDADE DE APURACAO DO MONTANTE REAL DA BASE DE CALCULO. Nédo comprovada a
impossibilidade de apuragdo do montante real da base de cdlculo através da aplicacdo dos roteiros normais de
fiscalizacdo, inexiste motivo para a adog¢do do arbitramento da base de cdlculo do imposto, ENSEJANDO A
NULIDADE DO LANCAMENTO.” - Grifamos

Destaca o seguinte julgado, proferido no ambito da Secretaria de Fazenda do Estado da Bahia:
EMENTA:

“ICMS. NULIDADE. ARBITRAMENTO. INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. Resultado da
Conta "Mercadoria” negativo ndo autoriza o procedimento adotado. Auditoria parcial do estoque demonstra
possibilidade de se apurar o montante real da base de cdlculo. Inexisténcia de elementos que justifiquem o
arbitramento. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo undnime.”

VOTO:

“Entendo como correta a Decisdo Recorrida que julgou NULO o Auto de Infracdo em andlise. O art. 937 do
RICMS aprovado pelo Decreto n°® 5.444/96 vigente a época sobre o qual quer se fundamentar o autuante
autoriza o arbitramento quando a escrituragdo do contribuinte for insuficiente para determinar o valor das
entradas das saidas e dos estoques das mercadorias. Entretanto os motivos levantados pelo autuante ndo se
enquadram nesta previsdo legal pois constata-se dos autos que o Contribuinte apresentou todos os livros fiscais
motivo pelo qual a fiscalizagdo deveria adotar os procedimentos normais.

Portanto mantenho a Decisdo Recorrida. Recurso NAO PROVIDO.

RESOLUCAO: ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual
por unanimidade NAO PROVER o Recurso de Oficio apresentado e homologar a Decisdo Recorrida que julgou
NULO o Auto de Infragdo n°® 02958274/98 . lavrado contra ....”

(Secretaria de Fazenda do Estado da Bahia, Processo n° 02958274/98, 2 Camara de Julgamento Fiscal) -
Grifamos

O sujeito passivo requer que seja reconhecido tal vicio, com o consequente cancelamento dos
respectivos créditos tributarios de ICMS em cobranga.

No mérito, apresenta-se o impugnante como empresa do Grupo FOREVER LIVING PRODUCTS —
FLP, que atua na area de vendas diretas e utiliza um “Plano de Marketing Unico™ para incentivo,
apoio, compra e o uso de seus produtos, através de uma rede de compradores/distribuidores
independentes.

Salienta que o grupo FLP fabrica e comercializa produtos de sadde, nutricdo, beleza, higiene
pessoal e saneantes, dentre outros, conforme pode fazer prova a listagem desses produtos -
folders (doc. n° 04). Diz que desenvolve atividades voltadas basicamente a importacdo e
comercializacdo dos produtos fabricados pelo Grupo FLP, além da prestacdo de servigos,
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consistindo na administracdo de bens de terceiros (compradores/distribuidores), atividades que
estdo rigorosamente refletidas nos objetivos da sociedade, conforme se infere do artigo 3° do seu
Contrato Social (doc. n° 01), que destaca.

Esclarece que a primeira das atividades destacadas envolve a pratica de operacdes referentes a
importagdo e a comercializacdo de produtos importados como cosméticos, beleza, higiene,
suprimentos nutricionais, dentre outros. Ressalta que tais produtos sdo importados pelo autuado
junto com o Grupo FLP e, posteriormente, postos em comercializacdo. Em paralelo, a autuado se
vale da utilizagdo de um “Plano de Marketing Unico”, para incentivar a compra e o uso de tais
produtos por intermédio de uma rede de compradores/distribuidores independentes, que também
funciona como instrumento de marketing e motivacional, para o incremento das compras pelos
compradores credenciados.

Diz que a segunda das atividades consiste na prestacdo de servicos relativos a administracdo e
gestdo de Recursos de propriedade e interesse dos seus compradores, que decorrem da
contribuicdo de cada um para a formacdo de um fundo a ser posteriormente distribuido aos
préprios compradores, em observéancia ao “Plano de Marketing Unico” do Grupo FLP. Esclarece
que tais valores sdo apenas geridos pelo autuado, que em hipétese alguma os utiliza em interesse
proprio, ou 0s incorpora ao seu patrimonio, mas apenas os mantém para posterior devolug¢do aos
compradores, de acordo com os critérios pre-estabelecidos no plano em questao.

Informa que tais atividades, além de previstas em Contrato Social, representam a mais perfeita e
fiel exteriorizacdo das politicas e estratégias por ela adotadas para o fim de alcancar os citados
objetivos sociais.

Registra que a mais importante politica consiste na elabora¢do e na manutencdo de um “Plano de
Marketing Unico”, no qual os compradores sdo incentivados a aumentar o seu volume de
compras e de exposi¢do dos produtos da marca FLP, por meio do esfor¢o pessoal de cada um
deles e da agregacdo de outros interessados no processo de compra e exposicdo da marca dos
produtos importados. Admite que o plano tem finalidade inequivoca de marketing, que permite a
exposicdo da marca, e, da mesma forma, contém, em seu escopo, a motivacdo, treinamento e
reconhecimento dos compradores que participam do referido plano.

Explica que, de acordo com o plano (DOC 05), os compradores possuem incentivo mensal nas
compras dos produtos da marca FLP e sdo estimulados a promover a expansdo da rede; tais
incentivos oferecidos aos compradores estdo diretamente vinculados a determinacdo e
distribuicdo dos prémios e variam de acordo com o volume das operagdes de compra dos
produtos feitas pelo préprio comprador ou por outro, sob o seu patrocinio, de forma a realizar o
maior nimero de compras possiveis dos produtos da marca FLP, como também para que 0s seus
patrocinados (compradores integrantes de sua rede de compra) adotem o mesmo procedimento,
permitindo, que os beneficios do programa (calculados com base no volume de compra dos
produtos) possam ser atingidos.

Exemplifica o funcionamento do Plano de Marketing Unico: “o Comprador “A” é Patrocinador
do Comprador “B”, constata-se que, nas compras feitas por “A”, os prémios sdo devidos somente
para ele “A”; enquanto que, nas compras realizadas por “B”, os dois compradores, “A” e “B”,
tém direito a perceber o mencionado prémio, guardadas as devidas proporcoes”, considerando
também “o Comprador “C” como sendo patrocinado pelo Comprador “B”, no mesmo exemplo
acima citado, tem-se que, nas compras efetuadas por “C”, os trés compradores (“A”, “B” e “C”)
teriam direito ao recebimento do prémio”, sendo o “Comprador “A” é patrocinador de 10 (dez)
diferentes compradores, e que todos estes efetuaram compras dos produtos da marca FLP, tem-
se que o Comprador “A” teria direito ao prémio devido sobre cada uma das referidas operacoes
de compra’.

Diz que, embora o autuado possua centenas de milhares de compradores espalhados no territdrio
nacional, divididos em milhares de redes de compra, os prémios devidos sobre determinada
compra somente serdo repartidos entre aqueles que tenham algum vinculo direto com a compra
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propriamente dita, concluindo-se que os compradores, a partir do volume de compras feitas para
o fim de consumo dos produtos, t€m direito ao recebimento a prémios maiores ou menores,
variando de acordo com a quantidade de operagdes por eles efetuadas diretamente, e, igualmente,
em funcdo das operacgdes praticadas pelos compradores por eles indicados.

Esclareceu, também, que tais prémios pagos aos seus compradores (o comprador e os
denominados assistente de supervisor, supervisor, assistente de gerente e gerente) resultam de
uma contribuicdo que corresponde a aproximadamente 40% dos pedidos de compra das
mercadorias (valor desembolsado pelo comprador por ocasido da requisi¢do da mercadoria), que
sdo denominadas de Valor de Alocacdo de Rede — VAR.

Destaca que o somatério dos custos incorridos na importacdo das mercadorias da marca FLP, com
os valores da margem de lucro auferidos pelo autuado representa, em média, 60% dos valores das
operacoes praticadas com os compradores (desembolso efetivo), que correspondem a receita de
vendas propriamente dita. Diz que os valores referentes ao VAR (aproximadamente 40%),
somados aos valores das receitas de venda de mercadorias auferidas (aproximadamente 60%),
correspondem aos valores efetivamente desembolsados pelos compradores por ocasido da
requisi¢do dos produtos da marca FLP, conforme descrito na propria atuagdo e no “Demonstrativo
Vendas Declaradas e Valor Contabilizado como Bonus a Distribuir/Anexo A”.

Informa que tal fato pode ser comprovado pelos relatérios de recebimento de caixa, preparados
pelo autuado em relagdo aos meses de janeiro de 2008 a abril de 2010; bem como o Livro Razao
Analitico (Caixa Geral), referente ao ano de 2008 (doc. n° 06). Em outras palavras, tem-se que a
efetiva receita de venda de mercadorias corresponde a aproximadamente 60% dos valores
ingressados no caixa do autuado, mediante os pagamentos efetuados pelos compradores, e que a
contribuicdo para posterior repasse a titulo de VAR equivale a aproximadamente 40% dos
referidos valores ingressados.

Diz que os servicos que presta consistem na administracdo e gestdo dos prémios devidos aos
compradores, cujos correspondentes Recursos sdo entregues para a impugnante pelos proprios
compradores, a titulo de VAR, quando da aquisi¢do dos produtos FLP, para que o autuado exerca
apenas uma atividade de gestdo de Recursos de terceiros (seus compradores), a quem OS
Recursos pertencem desde o momento original de transferéncia para manuten¢do em carater
tempordrio no recorrente

Reitera que os compradores, por ocasido da aquisi¢cdo das mercadorias FLP, pagam o respectivo
preco (aproximadamente 60%) e, adicionalmente, fazem uma contribuicio para um fundo
administrado pelo autuado, sob a rubrica de VAR (aproximadamente 40%), que visa apenas
viabilizar o pagamento de prémios a cada um dos compradores, em observancia aos critérios
definidos no “Plano de Marketing Unico”.

Resume que as contribuicdes para o VAR sdo efetivamente distribuidas, devolvidas,
integralmente, aos compradores. Sao Recursos de terceiros, seus compradores, que apenas
transitoriamente sdo mantidos pelo autuado, para posterior distribuicio aos compradores
credenciados. Ao receber tais valores, a impugnante estd contratualmente obrigada a promover
sua administracdo e gestao, mediante remuneracao, antes de devolvé-los aos seus proprietdrios. A
impugnante ¢ uma empresa comercial que realiza operacdes de vendas das mercadorias por ela
importadas e também uma prestadora de servico que administra os Recursos (prémios) dos
compradores (VAR) no seu Plano de Marketing dnico resultando na distribuicdo dos prémios
servindo como instrumento motivacional e de exposi¢do da marca.

Discorre sobre o reflexo fiscal das suas opera¢des. Diz que para viabilizar os aspectos previstos
no “Plano de Marketing Unico”, o autuado e os compradores celebraram, simultaneamente, dois
distintos contratos: Contrato de Distribuicdo e Contrato de Prestacao de Servigos (DOC n° 07).

Através do Contrato de Distribuicdo (subitem 2.1.2), diz que os pedidos efetuados pelos
compradores deveriam ser acompanhados por recibo de depdsito em dinheiro, transferéncia em
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conta bancéria indicada pelo impugnante ou pelo pagamento via cartdo de crédito ou débito dos
valores correspondentes ao preco das mercadorias, entdo adquiridas + os montantes referentes ao
VAR 60% € 40%, respectivamente, do valor total do pedido de mercadorias, o que desde o inicio
evidencia a segregacdo da receita de venda das mercadorias e Recursos de terceiros (VAR).

Complementa que o Contrato de Prestacdo de Servicos tem como objetivo a prestacdo dos
servicos de gestdo e administracao das contribuicdes ao VAR; em contraprestacdo dos referidos
servigos, a impugnante faz jus, por forca da cldusula 2* do contrato em comento, ao recebimento
de uma remuneracdo dentro do mesmo més em que os compradores realizam compras dos
produtos FLP.

Celebrados os contratos, alude que os pedidos sdo feitos através do formuldrio denominado
“Formas de Requisi¢dao” (DOC n° 08), acompanhados necessariamente da comprovacdo do
pagamento do preco das mercadorias e da contribuicdo para o VAR a ser posteriormente
distribuido (60% + 40%). Ressaltando que o valor constante do pedido (Formas de Requisi¢do)
compreende o somatorio dos valores relativos a receita de vendas e dos valores das contribuigdes
dos compradores para o ji citado fundo destinado a distribuicio dos prémios (VAR), ja
segregados no corpo do proprio pedido.

[lustrou o funcionamento do procedimento, asseverando que ao receber as quantias referentes ao
preco integral correspondente ao pedido de mercadorias, emite nota fiscal no montante do pedido
relacionado a receita de venda propriamente dita (custo de aquisi¢do da mercadoria + margem de
lucro), e, simultaneamente, por meio de recibo, declara o recebimento da quantia remanescente
sob a rubrica de VAR (doc. n° 09).

Explica que os valores recebidos em fungcdo da realizacdo das operacdes de circulacdo de
mercadorias, ao ingressarem no patrimonio do autuado, foram contabilizados como “receitas de
vendas”, nos competentes livros fiscais, tributando, por conseguinte, o ICMS, PIS, COFINS, IRPJ €
CSLL. Salientou que tais valores asseguraram pagamento de todos os custos de compra e revenda
das mercadorias em questdo, além da geracdo de margem de lucro do negdcio, tornando-o
sustentdvel, ainda que ndo recebesse os adicionais aproximados de 40%, a titulo de VAR. Valores
que sdo irrelevantes para a vida patrimonial do autuado, uma vez que ingressam transitoriamente
em seu caixa com destino a distribui¢do, em sua integralidade, aos compradores credenciados,
funcionando, neste caso, como mero agente de recebimento e pagamento dos valores recebidos.

Conclui que ndo sendo efetivo beneficidrio desses Recursos, ndo € plausivel que sobre ele recaia
a exigéncia do ICMS lancado na presente autuacdo fiscal. Transcreve em socorro a tese, a Lei n°
12.249/2010 ao estabelecer que um mero agente de pagamento ndo pode ser considerado como
beneficiario dos valores. Repete que os valores de VAR transitam apenas temporariamente na sua
contabilidade, ndo se submetendo a nenhum tipo de tributagdo (DOC n° 06).

Insiste que sob a ética contdbil, no periodo autuado, os valores pagos a titulo de bonus foram
lancados a débito na respectiva conta do passivo (obrigagdes com Distribuidores), tendo como
contrapartida o lancamento a crédito na conta Bancos, cancelando assim os efeitos do
lancamento anteriormente efetuado — ingresso tempordrio do VAR no patrimonio da FLP. Diz que
em razdo da administracdo de Recursos de terceiros e para materializar a cobranca do valor
pactuado no competente Contrato de Prestacdo de Servicos, o ISS incidente sobre a prestacao dos
mencionados servi¢os foi integralmente recolhido (DOC n° 10).

Ressalta que a prestacdo de tais servicos visam a preservacdo do “Plano de Marketing Unico”, as
redes de compra e, por conseguinte, a propria saide do negdcio, tendo em vista que oS
compradores, isoladamente, ndo teriam condi¢des técnicas e operacionais de efetuar a reparti¢cao
justa, respeitando-se as devidas propor¢des dos prémios entre todos aqueles que, de algum modo,
empreenderam esforcos para praticar as operagdes de comercializacdao das mercadorias da marca
FLP. Conclui que os créditos tributdrios de ICMS langados no Auto de Infracdo sdo indevidos e
improcedentes.
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Passa a arguir a ndo incidéncia do ICMS sobre os valores recebidos a titulo de VAR, infracdo 1.
Alega que a diferenca entre os valores dos pedidos de mercadorias (formas de requisi¢cao) e os
valores das correspondentes notas fiscais de venda — que seria supostamente uma receita de
vendas omitida — corresponde justamente aos valores relativos ao VAR adiantados pelos
compradores ao recorrente, para posterior repasse aos integrantes da competente rede de
compradores credenciados.

Aduz que tal fato pode ser facilmente comprovado através da andlise, em conjunto, dos pedidos
de mercadorias (formas de requisi¢ao), das notas fiscais de saida das respectivas mercadorias e,
também, dos recibos emitidos pelo recorrente aos correspondentes compradores, por meio dos
quais ela declara haver recebido as quantias relativas ao VAR, valores estes que correspondem a
aproximadamente 40% do valor total dos pedidos.

Alude que os proprios valores constantes dos pedidos de mercadorias feitos pelos compradores —
“formas de requisicdo” — encontram-se segregados entre os valores das mercadorias
propriamente ditas (receita de vendas) — aproximadamente 60% —, € os valores correspondentes as
contribuicdes a0 VAR — aproximadamente 40%.

Entende que, neste ponto, cabe ressaltar que a Junta de Julgamento Fiscal concluiu que o
recorrente praticaria “negdcio simulado”, consignando pela impossibilidade da “organizagdo do
seu Plano de Marketing” alterar ilicitamente a “extensdo da incidéncia do ICMS sobre as
operagoes de circulacdo de mercadorias”™:
“(...) Trata-se de clara manipulacdo do sujeito passivo, objetivando escamotear o verdadeido valor da
operagdo comercial. Ndo serd pela particdo do negocio em duas atividades, sendo a segunda, uma estranha
prestagdo de servico de gestdo de Recursos de terceiros, que o valor da operagdo poderd ser suprimido.
Primeiro, porque ndo reside alguma l6gica no suposto pagamento efetuado pelo adquirente dos produtos para
que o vendedor administre prémios a que fard jus pelo nivel de aquisicdo que fizer. Ora, o proprio revendedor é
quem adianta o valor do prémio que receberd, a depender de seu desempenho e volume de negocios que oeprar.
Em seguida, porque o modelo engendrado importa na burla a normas imperativas de ordem piiblica e implia
crédito tributdrio que ndo pode ser desprezadas ou contornadas por particulares, sob pena de sangdo, o que
inclui a invaldiade dos atos ou negdocios juridicos celebrados sem que tais normas sejam observadas.” (grifou-
se).

Assegura, que, em primeiro lugar, o pardgrafo acima, que inaugura propriamente a exposicao de
motivos pelos quais a Junta de Julgamento Fiscal julgou procedente a Infracdo 1, ndo faz sentido.
Isto porque, o préprio acérddo consigna, no quarto pardgrafo anterior a este, que “a organizagdo
dos negocios do contribuinte autuado” tem “alcance internacional”. Ou seja, o0 modelo adotado
pelo sujeito passivo € igual em todos os paises em que opera e independe do seu sistema de
tributacao, razdo pela qual imaginar que o recorrente “manipulou” sua operacdo “objetivando
escamotear o verdadeiro valor da operagcdo comercial” é, além de contraditério, sem sentido, ja
que o recorrente mantém o mesmo padrdao em suas atividades, ndo o ajustando para os fins de
economia tributdria vislumbrados pelos julgadores de primeira instancia.

Consigna que o restante do pardgrafo apenas torna claro o fato de que a Junta de Julgamento
Fiscal ndo entendeu a operagdo do recorrente — ou ndo quis entendé-la. Neste ponto, para evitar
que o Recurso fique por demais cansativo, reporta-se aos seus itens IV. 1 e IV.1.1, onde estdo
explicadas a politica de marketing do recorrente e a razdo pela qual os compradores de produtos
FLP pagam o VAR, cujos valores sdo geridos pelo recorrente.

Além disso, aduz que o acorddo afirma que, caso as formas juridicas sejam utilizadas para fins de
dissimulagdo da ocorréncia do fato gerador do tributo, estas deverdo ser desconsideradas. E o que
se extrai dos dois pardgrafos abaixo:

“O contribuinte pode adotar todas as formas e alternativas estratégicas e de marketing, no sentido de
impulsionar o seu negocio. Pode criar o plano de marketing que melhor espelhar as suas agoes, pode criar as
vdrias figuras tipicas descritas ao longo das narrativas, tais como distribuidor, grupo de distribuidor, cliente,
revendedor, bonus, supervisor, assistente de supervisor, gerente, assistente de gerente, novo distribuidor, etc.
Interessante atestar, no entanto, se as partes agem efetivamente para dar realidade negocial as formas
arquitetadas, isto €, se os negdcios declarados sdo efetiva e verdadeiramente realizados e de acordo com o
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arcabouco juridico aplicado as referidas forma ou se a forma estd a servico de uma falsa representacdo da
realidade. Ndo pode, por fim, praticar negdcios juridicos com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo.

Uma prova evidente da realizacdo de negocio simulado, consistente em ndo oferecer o valor total da operagdo
a tributagdo do ICMS, pode ser observada a partir de um conjunto de documentos acostados aos autos, onde
temos o total de uma venda efetuada a Cicero Feitosa da Silva, no valor total de R$ 138,86 (fl. 1747) e o
pagamento da operagdo, através do cartdo de crédito VISA, em nome de sua esposa Vanessa Ferreira da Silva
(fl. 1747); emissdo da nota fiscal 624224, no valor de R$ 92,22 (fl. 1748) e o complemento da operagdo, através
da emissdo de um recibo, que ndo foi oferecido a tributagdo do ICMS, no valor de R$ 46,64 (fl. 1749). Portanto,
o valor da operagdo descrita acima e sobre o qual deve incidir a aliquota para apuragdo do valor do ICMS é de
R$ 138,86 e ndo R$ 92,22 como simulou o estabelecimento autuado. Vdrios outros exemplos desses recibos e
prova das operagées de venda simuladas encontram-se acostados aos autos.” — grifamos.

Neste contexto, complementa o recorrente, cabe lembrar que, ao contrario do que foi afirmado
pela Junta de Julgamento Fiscal, os contratos celebrados em harmonia com o designio das partes
e com finalidades econdmicas e operacionais a eles subjacentes, ndo configurando, em hipétese
alguma, manipulacdo das formas juridicas tendentes a obter economia tributdria.

Além disso, a qualificacdo de “negdcio simulado” como a operacdo “consistente em ndo oferecer
o valor total a tributacdo” €, segundo o recorrente, completamente incoerente. Confunde-se,
neste ponto, a causa e o efeito. Se, de fato, houvesse uma operacdo simulada, um dos seus
possiveis efeitos seria a erosdo da base tributdvel. Um negécio é considerado simulado nos
termos do art. 167, § 1°, do Cdédigo Civil, o que certamente ndo ocorre no presente caso.

Menciona o PROFESSOR HELENO TAVEIRA TORRES, os proprios contratos podem ser
materializacdes de determinada hipdtese de incidéncia tributdria, razdo pela qual as cldusulas
contratuais, quando em harmonia com a finalidade negocial que se pretende alcancar com tal
acordo, devem ser respeitadas no juizo de subsuncdo de determinado fato juridico a hipétese
tributéria definida em lei.

Explica que os valores de VAR que transitaram pelo patrimonio do recorrente, da mesma forma
que ingressaram, foram rigorosamente devolvidos, mediante o pagamento dos respectivos bonus,
de forma integral, conforme a Politica da Companhia, beneficiando, assim, todos aqueles
compradores que, de algum modo, mantiveram vinculo com as compras que lhes deram causa.

Assegura que tal regra de distribuicdo integral dos valores arrecadados a titulo de VAR é
cumprida de forma extremamente rigorosa e transparente, afirmando que: NEM QUE, PARA TANTO,
SEJA NECESSARIA A EMISSAO DE MILHARES DE CHEQUES EM FAVOR DOS COMPRADORES EM VALORES
DIVERSOS, INCLUSIVE, AQUELES NO VALOR DE R$ 1,00 (UM REAL), CONFORME PODE FAZER PROVA O
ANEXO RELATORIO DE PAGAMENTO DE BONUS (doc. n° 12 da impugnacio).

Destaca a declaracdo firmada pelo UNIBANCO S/A (doc. n° 13 da impugnagdo), atestando que o
recorrente € correntista da aludida instituicao financeira, “(...) com conta corrente na Agéncia
Real Grandeza, e emite mensalmente a média de 15.000 (quinze mil) cheques de valores diversos
a seus Distribuidores Independentes (Pessoas Fisicas), como pagamento de bonus, de acordo
com a Politica Interna da Empresa.” — Grifou-se.

Complementa que as quantias relativas ao bonus ndo integram o patrimonio do recorrente, pois,
em hipétese alguma, a ela pertencem, sendo de exclusiva propriedade dos respectivos
compradores credenciados, os quais promovem a entrega dos valores de alocacdo de rede ou
VAR, t30 somente para que esta possa promover a sua administracdo e gestdo, até o momento da
sua devolugdo para todos aqueles compradores relacionados as respectivas operagdes,
preservando, assim, o préprio “Plano de Marketing Unico”.

Conclui que tais quantias ndo podem ser classificadas como receitas do recorrente, tendo em
vista que ingressam no seu patrimOnio apenas em cardter tempordrio, j4 que, em momento
posterior — nos meses imediatamente seguintes —, referidos valores foram integralmente
devolvidos aos respectivos compradores, mediante pagamento em cheques nominais, fato este
que pode ser comprovado através dos j4 citados relatérios de pagamento dos prémios, ainda, pela
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declaracdo firmada pelo UNIBANCO S/A, acima mencionada.

Acrescenta que o conceito de receita sobre a qual recai a tributacdo pelo ICMS deve ser
compreendido pela entrada de Recursos no patrim6nio da pessoa juridica, INTEGRANDO-O EM
CARATER DEFINITIVO, em decorréncia da realizacdo de operagdes de comercializacdo de
mercadorias. Os ingressos relativos ao VAR s@o justamente isso: valores estranhos a operacdo de
circulacdo de mercadorias, razao pela qual ndo poderiam, em hipdtese alguma, integrarem a base
de célculo deste imposto estadual. Esta também € a conclusdo do PROFESSOR HELENO TAVEIRA
TORRES:

“Portanto, como se dessome, os valores relativos ao VAR ndo se relacionam ao negocio de compra e venda, o
que explica, de modo suficiente, porque ndo compdem o valor da operagdo de circulagcdo de mercadorias, para
suposta inclusdo na base de cdlculo do ICMS.” — Grifamos

Cita GERALDO ATALIBA, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, para fundamentar seu entendimento,
bem como o voto de lavra da Desembargadora Ana Scartezzini, exarado nos autos da Apelacao
Civel n° 90.03.000915-5/SP do Tribunal Regional Federal da 3* Regido:

“Faturamento, nesse sentido, partilha conceito semelhante ao de ‘receita’ vale dizer, acréscimo patrimonial do
alienante. A ele, portanto, ndo se pode considerar integradas importdncias que apenas ‘transitam’ em mdos do
alienante, sem que em verdade lhes pertencam em cardter definitivo.” — Grifamos

Decisao do Egrégio Superior Tribunal de Justica pronunciou-se no seguinte sentido:

“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA —
ISSON. AGENCIAMENTO DE MAO-DE-OBRA TEMPORARIA. ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS. BASE DE CALCULO. PRECO DO SERVICO. VALOR REFERENTE AOS
SALARIOS E AOS ENCARGOS SOCIAIS. MATERIA DECIDIDA PELA 19 SECAO, NO RESP 1.138.205/PR, DJ
DE 01/02/2010. JULGADO SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC.

1. A base de cdlculo do ISS ¢ o preco do servigo, consoante disposto no artigo 9°, caput, do Decreto-Lei 406/68.

2. As empresas de mdo-de-obra tempordria podem encartar-se em duas situacées, em razdo da natureza dos
servigcos prestados: (i) como intermedidria entre o contratante da mdo-de-obra e o terceiro que é colocado no
mercado de trabalho; (ii) como prestadora do préprio servico, utilizando de empregados a ela vinculados
mediante contrato de trabalho.

3. A intermediagdo implica o preco do servigo que é a comissdo, base de cdlculo do fato gerador consistente
nessas "intermediacoes”.

2

4. O ISS incide, nessa hipotese, apenas sobre a taxa de agenciamento, que é o preco do servico pago ao
agenciador, sua comissdo e sua receita, excluidas as importdncias voltadas para o pagamento dos saldrios e
encargos sociais dos trabalhadores. Distingdo de valores pertencentes a terceiros (os empregados) e despesas
com a prestagdo. Distingdo necessdria entre receita e entrada para fins financeiro-tributdrios. (...)”

13. Agravo regimental desprovido. (RESP n° 411.580, 1° Turma do Superior Tribunal de Justica, Rel. Min. Luiz
Fux, D.J. 16.12.2002) — Grifamos

Apresenta o Recurso Extraordindrio n° 240.785/MG, em sessao plendria, o ilustre Ministro Marco
Aurélio de Melo do Supremo Tribunal Federal, proferiu o magnifico voto, no qual assentou:

“(...) A base de cdlculo da Cofins ndo pode extravasar, desse modo, sob o dngulo do faturamento, o valor do
negdcio, ou seja, a parcela percebida com a operagcdo mercantil ou similar. O conceito de faturamento diz com
riqueza propria, quantia quem tem ingresso nos cofres de quem procede a venda ou a prestagdo dos servigos,
implicando, por isso mesmo, o envolvimento de nogdes proprias ao que se entende como receita bruta. Descabe
assentar que os contribuintes da Cofins faturam, em si, o ICMS. O valor deste revela, isto sim, um desembolso a
beneficiar a entidade de direito puiblico que tem a competéncia para cobrd-lo. (...) Dificil é conceber a
existéncia de tributo sem que se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para o contribuinte, o que se dird
quanto a um Onus, como é o onus fiscal atinente ao ICMS. O valor correspondente a este iiltimo ndo tem a
natureza de faturamento. Ndo pode, entdo, servir a incidéncia da Cofins, pois ndo revela medida de riqueza
apanhada pela expressdo, contida no preceito da alinea ‘b’ do inciso I do artigo 195 da Constituicdo Federal.
Cumpre ter presente a adverténcia do ministro Luiz Gallotti em voto proferido no Recurso Extraordindrio n°
71.758: “Se a lei pudesse chamar de compra e venda o que ndo é compra, de exportacdo o que ndo é
exportagdo, de renda o que ndo é renda, ruiria todo o sistema tributdrio inscrito na Constituicdo” — RTJ
66/165. Conforme salientado pela melhor doutrina, “a Cofins sé pode incidir sobre o faturamento que,
conforme visto, é o somatorio dos valores das operagdes negociais realizadas”. A contrdrio sensu, qualquer
valor diverso deste ndo pode ser inserido na base de cdlculo da Cofins. (...) ndo pode, com razdo maior,
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entender que a expressdo “faturamento” envolve, em si, énus fiscal, como é o relativo ao ICMS, sob pena de
desprezar-se o modelo constitucional, adentrando-se a seara imprdpria da exigéncia da contribuicdo,
relativamente a valor QUE NAO PASSA A INTEGRAR O PATRIMONIO DO ALIENANTE QUER DE MERCADORIA, QUER DE
SERVICO, COMO E O RELATIVO AO ICMS. SE ALGUEM FATURA ICMS, ESSE ALGUEM E O ESTADO E NAO O VENDEDOR
DA MERCADORIA. (...) Olvidar os pardmetros proprios ao instituto, que é o faturamento, implica manipulagcdo
geradora de inseguranga e, mais do que isso, a duplicidade de onus fiscal a um so titulo, a cobranga da
contribuigcdo sem ingresso efetivo de qualquer valor, a cobranga considerado, isso sim, um desembolso.” —
Grifamos

Cita consulta a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio da Superintendéncia Regional
da 1* Regiao Fiscal, Consulta n°® 442/2000, com o seguinte teor:
“Ementa: Base de cdlculo. Empresa de Propaganda e Publicidade. Na determinag¢do da base de cdlculo da

Contribuigdo Social das agéncias de propaganda e publicidade considera-se apenas o valor dos honordrios e
servigcos da prépria agéncia, ndo sendo computado o valor dos servigos repassados a terceiros.” — Grifamos

Complementa que a natureza transitoria do ingresso € evidente, tendo em vista que, conforme
dispdem as politicas do recorrente, refletidas no “Plano de Marketing Unico”, os valores
recebidos a titulo de Valor de Alocagdo de Rede — VAR, para o posterior pagamento de bonus, ja
entram em contas-correntes de sua titularidade com destinacdo certa, qual seja, a posterior
transferéncia integral — independentemente dos valores — aos beneficidrios efetivos (os proprios
compradores/credenciados). Assevera que, como agente de pagamento, o recorrente em nada se
confunde com os beneficidrios efetivos dos pagamentos, inclusive por forca das disposi¢oes
contidas na Lei n°® 12.249/2010.

Repete que de igual sorte, quando tais valores sdao devolvidos aos seus reais proprietarios
(compradores credenciados), no momento do pagamento dos prémios, credita-se a conta Bancos
(saida de dinheiro) e debita-se a conta de obrigacdo com compradores (baixa da obrigacdo),
terminando, assim, o ciclo da operacdo sob a ética contdbil (vide doc. n° 07 da impugnacao).

Com relacdo a infrag@o 2, vendas realizadas para consumidores finais das mercadorias FLP e da
inexisténcia de revenda, diz que a fiscalizacdo estd exigindo o ICMS-ST supostamente incidente
sobre as operagdes de venda.

Preliminarmente, lembra que, como visto no item IV.2, os valores relativos ao VAR ndo compdem
a base de cdlculo do imposto estadual, razdo pela qual nao héd que se falar em incidéncia do ICMS
sobre tal montante, seja na modalidade normal ou por substitui¢io tributdria. Por outro lado,
diversamente do que restou consignado pela Junta de Julgamento Fiscal, ndo é devido o ICMS-ST
sobre as mercadorias vendidas pelo recorrente. Isto porque, o entendimento da Fiscalizacdo
Estadual parte de premissa completamente equivocada, sustentando-se na suposi¢do de que o
recorrente realiza operagdes de venda para pessoas fisicas (“revendedoras”), o que atrairia a
incidéncia do imposto estadual em comento, na modalidade “substitui¢do tributdria”.

Assegura, que, neste ponto, torna-se claro, mais uma vez, que tanto a Fiscalizacdo Estadual como
a Junta de Julgamento Fiscal interpretaram equivocadamente a forma que o recorrente organiza
as suas atividades.

Explica que, diversamente ao que ocorre com Natura, Avon e Herbalife, as pessoas fisicas
adquirentes dos produtos FLP, ndo apenas no Estado da Bahia, mas em todos os estados de
atuacdo em que o autuado atua, ndo podem ser enquadradas como revendedoras de tais
mercadorias, pois elas, em verdade, sdo verdadeiras consumidoras finais, expositoras da marca
da FLP e incentivadoras do uso de aludidos produtos por outros consumidores; os produtos
passam a ser adquiridos diretamente pelas pessoas indicadas pelos compradores/distribuidores,
sendo que aquelas, para os efeitos dessa operacdo, caracterizam-se, na verdade, como
consumidores finais.

Nesse contexto, adquirindo mercadorias FLP, apds atingidas algumas condi¢des, em razdo de
volume de compra, sdo credenciados junto a FLP na qualidade de compradores/distribuidores; os
antigos compradores/distribuidores sdao a eles relacionados como sendo os seus respectivos
patrocinadores. Isto justifica o fato de que o sucesso financeiro dos compradores/distribuidores
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cadastrados na FLP ndo depende das revendas que supostamente serdo realizadas com
determinada margem de lucro, tampouco dos valores a que eles fazem jus, em razdo das compras
que efetuam de acordo com o Plano de Marketing Unico, mas depende principalmente da
quantidade e do valor das aquisicdes feitas pelos respectivos compradores/distribuidores por eles
patrocinados, tendo em vista que, sobre tais operacdes mercantis, os citados
compradores/distribuidores receberdo os valores devidos (prémios).

Noutras palavras, os compradores, ao trabalharem o marketing e a exposi¢cdo da marca dos
produtos da marca FLP, ndo realizam a ‘“venda” de tais mercadorias, mas apenas indicam os
respectivos “‘consumidores finais” que com a FLP estabelecerdo relacdo juridica direta de
consumo e sem qualquer interferéncia dos compradores. Com efeito, esses consumidores finais
passam a denominar-se, Unica e exclusivamente por forca de obrigacdo contratual,
“distribuidores” dos mencionados produtos FLP.

Complementa que a grande tarefa dos compradores consiste na contribui¢do para a expansao da
marca FLP, em todo o territério nacional, mediante a aplicacdo de um plano de marketing, que se
traduz na indicacdo de novos consumidores de tais produtos, de sorte que, quanto maior for o
nimero de compradores (novos distribuidores de ideias, expositores dos produtos veiculados
pela FLP) das mercadorias da marca FLP, que assim procederem, Unica e exclusivamente, por
conta da indicagdo de tais “distribuidores”, terdo direito a uma maior remuneracdo (bonus).
Ressalte-se que as pessoas sdo cadastradas para adquirir os produtos para consumo proprio.

Aponta que o proprio acérdao recorrido admite que o verdadeiro interesse dos compradores dos
produtos FLP ndo € a sua revenda, e sim a rede de negdcio que eles venham a conseguir criar. A
razdo para isso € simples: como ja exposto, os prémios obtidos pela expansdo da rede de
determinado distribuidor sdo muito mais atraentes do que praticar a revenda dos produtos
adquiridos.

Por outro lado, complementa o recorrente, a revenda nao € pritica vedada pela FLP, mas é
desencorajada, em virtude dos limites impostos a volumes de compras muito elevados. Segundo
0 PROFESSOR HELENO TAVEIRA TORRES, a faculdade que dado comprador tem de realizar
revenda ndo € suficiente para caracterizar o fato gerador presumido préprio da hipdtese de
incidéncia do ICMS-ST j4 que nas situagdes em que verdadeiramente ocorre a revenda, ndo ha a
participacao/controle do recorrente — o que, vale destacar, € situacao tipica de qualquer outra drea

do comércio.

Tal assertiva, no entendimento do recorrente, mostra-se ainda mais clara quando interpretada a
luz das planilhas descritivas anexadas a impugnacdo — as quais deixaram de ser apreciadas pela
Junta de Julgamento Fiscal, como ja explicitado no item III. 1 deste Recurso Voluntario —, eis que
comprovam que grande parte (mais de 80%) dos compradores de produtos FLP realizam de 01 a 04
pedidos por ano, o que seria completamente insuficiente para caracterizar a hipotese de revenda.
Além disso, os produtos sdo adquiridos em quantidades pequenas por pedido, e em periodicidade
curta, o que segundo o autuado, denota claramente a natureza de consumidor final por parte de
seus adquirentes. Esquematicamente apresenta para os exercicios de 2008 a 2010 a estatisticas que
aludi, indicando a quantidade de pedidos e o percentual dos mesmos, bem como a estatistica em
relacdo ao seu valor médio.

Entende que da andlise atenta da estatistica apresentada, torna-se clara a conclusdo de que a
maior parte dos compradores ndo realizam compras com o intuito de revenda, eis que o valor
médio dos pedidos para compradores que realizam até 04 pedidos anuais € proxima dos R$ 300,00.

Alega que, dessa forma, um comprador que realiza 04 pedidos por ano consome, em média, cerca
de R$ 1.200,00 anuais. Considerando que a maior parte dos produtos da FLP custa mais de R$ 30,00,
isso equivale a dizer que determinado comprador efetua compras entre 03 e 04 produtos por més,
0 que, obviamente, jamais poderia sugerir intuito de revenda. Assim, tem-se que ¢ impensdvel
presumir a realizacdo de revenda por parte de compradores que consumam menos de R$ 1.200,00
anuais, motivo pelo qual, ainda que se entenda pela incidéncia do ICMS-ST nas operagoes
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efetivadas pelo recorrente com a sua rede de compradores, € imperativo que os valores relativos
as vendas para esta categoria de consumidores sejam excluidos da base de célculo do imposto em
comento, pela manifesta inocorréncia do fato gerador.

Alinha como ponto relevante decorre diretamente da natureza das mercadorias FLP, que sdo,
basicamente, de higiene pessoal, alimentos ou perfumaria, sendo pereciveis e de baixo valor
unitario, razdo pela qual, caso revendidos, resultariam em pouco ou nenhum lucro para o
eventual revendedor.

Alude que, neste sentido, a propria legislacdo tributdria federal define como bens de uso ou
consumo pessoal os “artigos de vestudrio, higiene e demais bens de cardter manifestamente
pessoal, em natureza e quantidade compativeis com as circunstancias da viagem”. Desta forma,
considerando a quantidade de pedidos anuais realizados pela maioria dos compradores, bem
como o volume por eles adquiridos, deve ser afastada a presungdo de que os compradores dos
produtos FLP realizam revenda, ainda mais considerando que a proprio recorrente niao os
incentiva a fazé-lo.

Argui que, em tais hipéteses, em que a presuncdo de revenda € afastada pelas provas trazidas aos
autos, ndo ha como subsistir a exigéncia do ICMS-ST sobre as operagdes praticadas pelo
recorrente, na esteira do que vem decidindo os 6rgios julgadores administrativos sobre o tema e,
ainda, com base em uma interpretacdo por analogia de outros dispositivos do ordenamento
juridico, tais como o Anteprojeto do Novo Cddigo Penal, em que se presume a destinacio para
uso pessoal “quando a quantidade apreendida for suficiente para o consumo médio individual”,
exatamente o que ocorre com a maior parte dos produtos da FLP, eis que as estatisticas
comprovam que grande parte dos compradores efetuam compras em quantidades que indicam
claramente o intuito de consumo.

Ressalta que a propria JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL DA BAHIA j4 se manifestou, em caso

semelhante ao ora analisado, no sentido de que, caso as quantidades adquiridas individualmente

ndo justifiquem a caracterizacdo de revenda, deve ser afastada a exigéncia do imposto:
“ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA. OPERACOES INTERESTADUAIS DE MARKETING DIRETO AO
CONSUMIDOR SEM ACOMPANHAMENTO DE GNRE. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Falta de comprovagdo
nos autos de que as mercadorias constantes nas notas fiscais objeto da autuagdo se referem a operagdes
destinadas a revendedores ndo estando caracterizada a condig¢do de contribuintes destinatdrios situacdo em que
seriam aplicdveis as disposicoes contidas no Convénio ICMS n° 45/99. AS QUANTIDADES ADQUIRIDAS
INDIVIDUALMENTE NAO JUSTIFICAM A CARACTERIZACAO DE REVENDAS. Auto de Infragdo IMPROCEDENTE.
Decisdo undnime.” — grifamos (4 Junta de Julgamento Fiscal/BA. Processo n° 000.864.719-4/99b. Julgado em
30.06.2000)

Desta forma, considerando o vasto material probatério ja apresentado nestes autos, em especial
as planilhas que demonstram o pequeno volume de pedidos realizados pela maior parte dos
compradores cadastrados na FLP ao longo do ano, entende que € impossivel sustentar a presuncao
de que teria havido revenda realizada pelos mencionados compradores, por conseguinte, ndo hd
incidéncia do ICMS sobre as operagdes praticadas pelo recorrente em lume.

Argui que, caso este Conselho de Fazenda entenda que os compradores FLP realizam revenda,
entdo que sejam excluidos da base de célculo do ICMS-ST os valores relativos as operacdes de
saida destinadas aos compradores que consumiram até R$ 1.200,00 anuais, eis que insuficientes
para caracterizar qualquer intuito ou efetivo exercicio de revenda.

Com referéncia as infracdes 3 e 4, levantamentos quantitativos de estoque por exercicios fechado,
em 2008 a 2010, requer que sejam consideradas as razdes transcritas nas infragdes 1 e 2 (itens 1V. 2
e IV.3), que reinem os mesmos argumentos, de forma que sejam julgadas improcedentes as
respectivas exigéncias fiscais.

Requer o acolhimento das preliminares suscitadas no item III do presente Recurso Voluntério,
reconhecendo-se a nulidade do acérddo proferido pela Junta de Julgamento Fiscal; ou, ainda, a
nulidade do Auto de Infracdo em discussdo, com o consequente cancelamento dos créditos
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tributarios exigidos na autuacao.

Ultrapassadas as referidas preliminares, requer seja dado integral provimento a este Recurso
voluntdrio, com o consequente cancelamento dos créditos tributdrios de ICMS (préprio e ST)
lancados, bem como dos respectivos consectarios moratorios.

Sucessivamente, caso este Conselho de Fazenda entenda que os compradores FLP realizam
revenda, o recorrente requer sejam excluidos da base de cédlculo do ICMS-ST os valores relativos
as operagdes de saida destinadas aos compradores que consumiram até R$ 1.200,00 anuais, eis que
insuficientes para caracterizar qualquer intuito ou efetivo exercicio de revenda.

A PGE/PROFIS, em seu opinativo, de fls. 2047 a 2057 dos autos, seguindo a divisdo efetuada no
apelo voluntério, apenas para tornar mais diddtico o presente opinativo.

I - DA NULIDADE DO ACORDAO EM RAZAO DA DEFICIENCIA EM SUA FUNDAMENTACAO.

Quanto ao argumento do autuado de que existe flagrante contradicdo no que diz respeito
definicdo na Decisdo a quo da ocorréncia ou ndo do arbitramento da base de cédlculo do imposto
no caso em epigrafe, assegura o Ilustre Procurador que em relacdo a nulidade incitada decorrente
da aparente contradicao, com a devida vénia, a tese recursal € despida de qualquer suporte, seja
juridico, seja fatico, pois, conforme se verifica compulsando os autos, o que a Decisdo a quo
declarou foi que o arbitramento € uma técnica possivel de utilizagcdo no roteiro de mensuragdo do
quantum debeatur, desde que ndo fidedignas as informacdes descritas em documentos fiscais ou
contabeis do contribuinte, engendrando-se uma quantificagdo do crédito tributério por intermédio
de provas indiretas, obtendo-se um valor presuntivo.

Afirma que a 5° JJF quis asseverar, diferentemente do que quis induzir o recorrente, foi que o
arbitramento ndo aconteceu no caso em aprego, pois os valores trazidos pelo sujeito passivo a
nivel de documentacdo fiscal e contdbil ndo foram desconsiderados, sendo utilizados, ao
contrério, como o esteio da apuracdo da base imponivel. Trocando em mitddos, foram somados os
valores “informados” pelo contribuinte na nota fiscal e os valores informados no livro Registro
Contébil Razdo, denominado de VAR, para fins de apuracdo do valor real da operacao.

Complementa que, ndo partiu o langcamento de uma base presuntiva, mas efetivamente real, ndo
sendo, desta forma, arbitrado nenhum valor para operacdo, mas, isto sim, considerado os valores
existentes e devidamente declarados pelo sujeito passivo, montantes estes existentes no mundo
real, e, igualmente, devidamente declarado pelo sujeito passivo. Assim, tendo em vista que foi
possivel apurar o montante real do imposto, em face de informacdes lustradas pelo proprio
contribuinte, ndo ha que se falar in casu na existéncia de qualquer arbitramento.

Em referéncia a tese da nulidade, por ter supostamente a Decisdo de 1° grau desconsiderado um
dos elementos de prova trazido aos autos pelo impugnante, em espécie as estatisticas de venda da
filial baiana do recorrente referente aos periodos autuados, também ndo encarece razdo o apelo,
uma vez que afronta o principio basilar da livre Motivacdo do julgador, pois, cedi¢o, a anélise e
producdo de prova é um ato processual insito a atividade do julgador, sendo este soberano na
definicdo da necessidade ou ndo deste elemento fatico na defini¢do da lide.

II - DA NAO-INCIDENCIA DE ICMS SOBRE OS VALORES RECEBIDOS A TITULO DE VAR — INFRACAO
N° 01 DO AUTO DE INFRACAO.

Descreve sinteticamente a alegacdo do autuado de que a empresa faz parte do rol empresarial do
Grupo Forever Living Products (FLP), atuando na drea de vendas diretas, utilizando-se, para isto,
um “Plano de Marketing Unico”, que apéia a compra e o uso de seus produtos através de uma
rede de compradores independentes, contemplados por intermédio do instrumento denominado
de Valor de Alocagdo de Rede ou VAR, que corresponde a uma contribui¢do correspondente a
40% dos valores ingressos a titulo de aquisi¢do pela rede de “compradores”.

Nesta toada, assevera o recorrente que a receita de venda de mercadorias deve corresponder a
aproximadamente a 60% dos valores ingressados no caixa do recorrente, mediante os pagamentos
efetuados pelos “compradores”, ndo se computando o valor de 40% referente ao repasse a titulo
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de VAR.

Sustenta igualmente que esta atividade, no que concerne aos montantes alocados a titulo de VAR,
trata-se duma mera prestacdo de servicos de Gestdo de Recursos de Terceiros (compradores), nao
podendo compor a base imponivel do ICMS.

Expde, outrossim, que as contribuicdes para o VAR sdo distribuidas e devolvidas, em sua
integralidade, aos ‘“‘compradores”, sendo Recursos de terceiros que apenas transitam
temporariamente pelo caixa do recorrente, sendo os montantes referentes a receita de vendas e
Recursos de terceiros devidamente discriminados na escrita contédbil do recorrente.

Registra o recorrente na sua peca de apelo que, em suma, o valor constante do pedido das
mercadorias (Formas de Requisi¢do) compreende o somatério dos valores relativos a receita de
vendas e dos valores das contribuicdes dos compradores para o fundo destinado a distribui¢do
dos prémios (VAR).

Por derradeiro, conclui o recorrente que ndo sendo a empresa beneficidria do Recurso atinente ao
VAR, ndo se faz possivel a exigéncia do ICMS.

Afirma o Ilustre Procurador que, compulsando os autos, percebe-se que a tese central de
discussdo na presente lide, refere-se a definicdo da base imponivel do ICMS, e, porquanto, da
defini¢do dos elementos do aspecto quantitativo do fato gerador do imposto, ou seja, a defini¢do
da base imponivel do ICMS.

Entende que, neste contexto, o que se esta a discutir € a abrangéncia ou ndo do ICMS sobre 0s
valores atinentes ao VAR, que segundo o recorrente, por ser tratar de receita de terceiros, nao
estaria albergado na base imponivel do imposto.

Passa, inicialmente, a delinear o conceito de base de calculo de um tributo, abeberando-se dos
ensinamentos ministrados pelo jurista Geraldo Ataliba, no seu notavel livro “Hipdtese de
Incidéncia Tributaria”, verbis :

“Base imponivel é uma perspectiva dimensivel do aspecto material da hipdtese de incidéncia que a lei qualifica,

com a finalidade de fixar critério para a determinagdo, em cada obrigagdo tributdria concreta, do quantum
debeatur “.(Grifo nosso)

Consigna que, assim € possivel inferir que todo operador e intérprete da norma tributdria
impositiva fica absolutamente vinculado ao conceito normativo delineado na forma da base de
calculo in abstracto.

Afirma que, neste diapasdo, conclui-se que a base de calculo abstrata pode abarcar totalmente ou
parcialmente o fato imponivel desvelado no mundo fenoménico. Assim, estabeleceu o legislador
complementar como fator formador da base de calculo in abstracto do ICMS, na redacdo do art.
13 da Lei Complementar n° 87/96, em regra, como valor da operacdo de circulagdo de
mercadorias.

Nesta senda, entende ser facil se entremostra, por expressa op¢do politica do nosso legislador
complementar, que na formatacao da base de cdlculo do ICMS imperioso se faz para definicao da
base imponivel real, ou seja, todos os elementos componentes do valor liquido do preco da
operacdo de circulacdo de mercadorias, ou seja, o valor da operacdo de circulacdo juridica de
mercadoria.

Complementa que, numa tradugdo simplista, o valor real que fez um bem econdmico sair da
titularidade, juridica ou real, duma pessoa para outra, ou, doutra defini¢do, o valor pago por um
sujeito de direito a outro, para que um bem se desloque para sua posse ou propriedade, sendo a
mudanca do bem para outra pessoa o nucleo do aspecto material do ICMS, estando sua base de
célculo, aspecto quantitativo do imposto, intimamente ligado a este fato juridico.

Entende facil demonstrar, que a devolugdo posterior a venda de parte da receita atinente ao valor
da operacdo, ndo implica em modificagcdo da base imponivel, que continua sendo o valor da
operacdo de venda da mercadoria, ou, grosso modo, o que foi pago pelo “comprador” ao sujeito
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passivo pela mercadoria, mercadoria esta que serd objeto duma venda posterior ao consumidor
final.

Alude que o proprio recorrente, de forma expressa, reconhece que a receita objeto da cobranga,
de fato ingressou, segundo este temporariamente, no patrimonio da empresa, conforme se
verifica do excerto do apelo abaixo transcrito, verbis:
“ Mesmo porque, conforme jd informado, tais valores, que apenas ingressaram temporariamente no patrimonio
do recorrente, foram integralmente devolvidos aos compradores, dentro do més subsegqiiente, através do

pagamento de prémios, a que eles fizeram jus, segundo as regras de reparticdo previstas pelas Politicas da
Companhia” (fls. 1940).

Esclarece apenas a titulo de lembranga, que o CTN cravejou no seu corpo legal o Principio da
Inoponibilidade das convengdes particulares a Fazenda Publica para definicdo da obrigacao
tributdria, consoante preconizado no art. 123 do CTN. Assim sendo, o simples fato de parte desta
receita atinente ao pagamento da aquisi¢cdo da mercadoria ser vertida para terceiros ndo desnatura
a base imponivel do ICMS, caracterizando-se, assim, como fato juridico estranho e posterior a
definicdo do quantum debeatur do ICMS.

Neste diapasdo, assegura nido haver o que se falar em qualquer arbitrariedade do FISCO em
corrigir a base de cdlculo utilizada pelo recorrente, formatando-a ao preceituado na Lei
Complementar do tributo Estadual, uma vez que os valores estabelecidos e utilizados nas
planilhas contdbeis do autuado demonstram cabalmente a parcela formativa da base imponivel do
imposto, suprimida da tributagdo.

Repisa que o repasse do valor olvidado pelo recorrente ndo desnatura, conforme dito acima, a
mensuracdo da base imponivel feita pelo legislador, sob pena de se fazer tdbula rasa do comando
normativo expresso na Lei Nacional do ICMS: Lex clara non indiget interpretatione.

Argumenta que, imaginar ao contrdrio seria efetivamente legitimar as hipdteses de
subfaturamento programado das bases imponiveis do imposto, relativo a circulacio de
mercadorias, servicos de transporte e de comunicagao.

Assim, ndo acolhe as argumentagdes expendidas pelo recorrente neste ponto, pois contrariam
frontalmente a texto expresso de lei.

IIT — DAS VENDAS REALIZADAS PARA CONSUMIDORES FINAIS DAS MERCADORIAS FLP E DA
INEXISTENCIA DE REVENDA.

Relata que, o recorrente alega que poderia ser cobrado o ICMS-ST no caso concreto, uma vez que,
segundo a tese de defesa, os "compradores" dos produtos da FLP ndo adquirem como o intuito de
revenda, mas apenas fazem marketing e a exposi¢do da marca, indicando os respectivos
consumidores finais.

Alinha que, consoante se observa dos autos, ndo resta ddvida tratar-se de operacdes de Marketing
Direto, emolduradas no art. 379 do RICMS/BA, ndo existindo em hipétese alguma venda para
consumidores finais, conforme sugere a tese recursal, porquanto ndo encerrado o ciclo
econdmico de circulacdo das mercadorias, seja por ado¢do de novos distribuidores, seja pela
venda a consumidores que ndo fardo a revenda, hip6tese plausivel nesta espécie de “piramide”.

Diante do exposto, nos termos do art. 119, § 1°, do COTEB, opina pelo Conhecimento e
Improvimento do Recurso Voluntario do autuado.

VOTO

O Auto de Infracdo, em tela, imputa ao contribuinte o cometimento de cinco infracdes a
legislagdo do ICMS, por descumprimento de obrigacdo principal, tendo a Decisdo de primeira
instancia julgado todas procedentes.

Visando facilitar a andlise das questdes alinhadas na presente lide, seguirei os mesmos topicos
constantes da pecga recursal, bem como do Parecer opinativo da PGE/PROFIS, que envolve os
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seguintes itens: Da nulidade do Acérdao em razao da deficiéncia em sua fundamentacao; Da ndo-
incidéncia de ICMS sobre os valores recebidos a titulo de VAR — infracdo 1 do Auto de Infracao;
Das vendas realizadas para consumidores finais das mercadorias FLP e da inexisténcia de
revenda.

I - DA NULIDADE DO ACORDAO EM RAZAO DA DEFICIENCIA EM SUA FUNDAMENTACAO.

Quanto a arguicdao de nulidade trazida pelo recorrente, verifico que ndo hd contradi¢do nas
consideragdes da Decisdo recorrida, pois ilustra o relator em seu voto, discorrendo sobre a
técnica do arbitramento, afirma que essa técnica ndo ocorreu no caso em tela, pois os valores
trazidos pelo sujeito passivo constantes da documentacdo fiscal e contdbil ndo foram
desconsiderados, foram somados os valores “informados” pelo contribuinte na nota fiscal e os
valores informados no livro Contédbil Razao, denominado de VAR, para fins de apuracdo do valor

real da operagdo.

Cabe, no presente caso, reproduzir parte do voto da primeira instancia sobre esse topico: Ao
contrdrio da alegacdo defensiva, ndo houve arbitramento da base de cdlculo. O montante real,
cujo mérito serd apreciado em momento posterior, foi apurado através dos roteiros regulares de
fiscalizacdo, posto que as diferengas exigidas foram apuradas a partir do valor constante das
notas fiscais de vendas, emitidas pelo estabelecimento autuado, acrescido dos recibos chamados
Valor de Alocac¢do de Rede — VAR, emitidos igualmente pelo sujeito passivo, ndo havendo, na
formagdo da base de cdlculo da exigéncia, custo estimado, acrescido de percentual, em vista ao
ramo de negocio do autuado, conforme prevé o § 3°, art. 26, da Lei Estadual n° 3.956/81. O
percentual de margem de valor adicionado (MVA), 60%, ndo identifica arbitramento da base de
cdlculo, uma vez que sua aplicacdo tem assento no art. 379, § 4°, RICMS BA.

Realmente, como destaca o Ilustre Procurador, o lancamento de oficio ndo se ampara em uma
base presuntiva, mas efetivamente real, ndo sendo, conforme acima alinhado, efetuando o
arbitramento de nenhum valor. Foram considerados os valores existentes e devidamente
declarados pelo sujeito passivo em seus livros e documentos fiscais.

Ocorre, contudo, que, em relacdo a infracdo 5, ndo apenas na descricdo da infracdo, como
também no seu enquadramento legal: arts. 937, inciso V; 938, inciso I, alinea "b"; 124 do RICMS
aprovado pelo Decreto n° 6.284/97, bem como na multa aplicada: art. 42, 1v, "1", da Lei n® 7.014/96 -
(100%), foi exigido o imposto, com fundamentacdo e multa aplicada, como se fosse arbitramento
da base de calculo do imposto e, como visto, o0 mesmo nao foi aplicado, até porque, para tanto,
deveria ser aplicado um dos métodos previstos no art. Art. 938 do RICMS/97, o que efetivamente
nao ocorreu.

No presente caso, ndo cabe aplicacdo do art. 19 do RPAF/BA, pois ndo se trata apenas de erro na
indicacao dos dispositivos que fundamentam a existéncia da infracdo, foi descrita a apuracdo da
infracdo e confirmada em sua informacgdo fiscal, assegurando a utilizacdo dos procedimentos
concernentes ao arbitramento da base de calculo do imposto, aplicando, contudo, metodologia
ndo prevista para tal recurso tributario, até porque, como afirma a Decisdo recorrida, bem como o
Parecer do Ilustre Procurador Dr. José Augusto Martins Junior, o arbitramento ndo foi o
procedimento utilizado para apuracdo do imposto em lume.

O arbitramento da base de cdlculo do imposto tem pressupostos e metodologia especifica para ser
aplicado, conforme os dispositivos indicados pelo autuante, artigos 937 e 938 do RICMS/97,
cabendo formas, também, especificas para se elidir as infragdes dele decorrentes, que defluem, é
claro, dos mesmos dispositivos acima indicados, em outro dizer dos pressupostos e metodologia
exigidas pela legislacdo.

Verifico, também, que na presente infracao foram exigidos o imposto normal, ICMS préprio € o
devido por substitui¢do tributdria, o que une em uma s6 infracdo a sujei¢do passiva direta e a
indireta, ou seja, a condicdo de contribuinte, na sujeicdo passiva direta e de responsavel por
substituicdo tributdria, na sujei¢do passiva indireta, com efeitos juridicos tributdrios distintos
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para cada um destes, ndo havendo como unir em uma sé infracdo o imposto devido através da
apuracdo normal, ICMS préprio e o devido por substitui¢do tributdria.

Em outro dizer, o lancamento de oficio, relativo a infrag@o 5, abriga em seu cerne uma dubiedade
— recolhimento do imposto préprio e a antecipagdo com substitui¢do (substitui¢ao tributéria para
frente) -, portanto € nulo por ndo determinar com seguranga qual a infracao atribuida ao autuado,
conforme alinea “a” inciso IV do art. 18 do RPAF/BA, ji que foram imputadas infracdes de
natureza distintas e, portanto, com repercussdes juridica-tributdrias diferentes, ou seja: as
exigeéncias tributdrias, diferem, nitidamente, quando faz constar, no pdlo passivo da relacdo
juridica-tributdria, o sujeito passivo na condicdo de “contribuinte” - sujei¢ao passiva direta, que é
o caso do chamado imposto préprio resultante da apuracdo normal, além de ndo haver
encerramento da fase de tributacdo subsequente. A antecipacdo com substitui¢do tributdria, por
outro lado, faz constar um “responsdvel” — que € o substituto tributdrio — na sujeicdo passiva
indireta, além de encerrar todas as fases de tributacdo subseqiientes a antecipacao.

As razdes, acima alinhadas, sdo suficientes para decretar a nulidade da infracdo 5, com base no
art. 18, I, “a” do RPAF/BA, pois, além de ndo haver consonincia entre a forma que foi apurada a
infracdo e a metodologia indicada na imputacdo, que equivocadamente foi descrita e
fundamentada como arbitramento, sem que para tanto tenham sido aplicados os métodos
previstos no art. Art. 938 do RICMS/97, a infracdo une, simultaneamente, exigéncias tributdrias de
natureza distintas (imposto proprio e devido por substituicdo tributdria), portanto, com
repercussoes juridica-tributérias diferentes.

Em referéncia a tese da nulidade, por ter supostamente a Decisdo de 1° grau desconsiderado um
dos elementos de prova trazido aos autos pelo impugnante, especificamente quanto as estatisticas
de venda da filial baiana do recorrente referente aos periodos autuados, além de me alinhar ao
entendimento da do Ilustre Procurador, quanto a livre Motivacdo do julgador, relativa a
importancia da prova para a solugdo da lide, cabe destacar que, no presente caso, a relevancia
para caracterizar a infracdo apontada ndo reside na periodicidade ou mesmo nas quantidades
adquiridas e sim na sistemdtica de marketing direto, implementada que estd sob a regéncia do
Convénio 45/98, recepcionado pelo art. 379, devidamente demonstrada pelo autuante e detalhada
na Decisdo de primeira instincia.

A Decisdo da 2° JJF, trazida pelo recorrente, julgada no ano de 2000, além de ndo conter o niimero
do Acoérddo para maiores verificacdes, impossibilitando, inclusive quanto a identificacdo da
Decisao de segunda instancia, ndo se aplica ao presente caso, conforme acima alinhado. Em outra
forma de expor, tal Acérddao ndo se aplica na medida em que a infracdo apontada se ampara na
sistemdtica de Marketing Direto, implementada pelo sujeito passivo, prevista no Convénio ICMS
45/99, devidamente comprovada com a ndo inclus@o do VAR, na base de calculo do ICMS.

O recorrente ndo trouxe aos autos, inclusive, a prova de que para as vendas realizadas abaixo de
determinado valor ou determinada periodicidade anual ndo houve a exclusdo da base de cdlculo
dos aludidos bonus, nao foi pago o VAR, pois lhe competia tal 6nus, cabendo observar, inclusive,
que o tratamento de revendedor é dado pelo proprio autuado, independente do valor ou
periodicidade.

Assim, utilizar o sistema de marketing direto, regulado pelo convénio ja referido e recepcionado
pelo ato normativo mencionado, bem como identificar seus adquirentes como revendedores,
além de utilizar um sistema (0 VAR) que os remunere como tal, € confirmar o acerto dos
autuantes e da Decisdo do 6rgdo a quo.

Na assentada do julgamento, na sustentacdo oral, foi arguida a nulidade por ndo ter sido
apreciado, a JJF, o pedido de pericia. Quanto a esta questdo, as razdes acima alinhadas tornam a
arguicdo de nulidade, em funcdo da JJF ndo ter apreciado o pedido de pericia, sem relevancia e
destituida de objeto.

A questdo das estatisticas, alvo do pedido de pericia, foi devidamente enfrentada pelos autuantes
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na informacdo fiscal e pela JJF quando identifica a sistemadtica utilizada pelo autuado com a
aplicacdo do VAR, bem como, diante do j4 exposto, ndo resta objeto ao pedido de pericia, pois,
além das questdes ja postas sobre a sistemdtica implementada pelo autuado, de marketing direto,
e as normas que regem a matéria, se ha prova a ser trazida nos autos, quanto a ndo exclusio do
VAR da base de cédlculo do ICMS, tal 6nus € do sujeito passivo, sem necessidade de perito para
tanto.

Resta lembrar, quanto a arguicdo de que o pedido de pericia ndo foi apreciado pela JJF, que,
conforme alinha o art. 515, §1° do CPC, em sua aplicacdo subsididria, adaptando a norma, com a
devida vénia, a esse Orgdo de julgamento administrativo-fiscal, serdo objeto de apreciagdo pelas
Camaras de Julgamento Fiscal desse CONSEF, as questdes suscitadas e discutidas no processo,
ainda que as decisoes proferidas pela Juntas de Julgamentos, ndo as tenha julgado por inteiro.
Cabe destaque ao fato de que a aludida providencia €, como ja dito, destituida de objeto, por
tanto, sem relevancia para o deslinde da questao.

Art. 515. A apelagdo devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

§1% Serdo, porém, objeto de apreciagdo e julgamento pelo tribunal todas as questoes suscitadas e discutidas no
processo, ainda que a sentenga ndo as tenha julgado por inteiro.

Além do mais, cabe lembrar que o pedido de pericia formulado pelo sujeito passivo, nem
mesmo contempla os requisitos regulamentares, que resulta em seu indeferimento de plano, a
exemplo da formulacdo dos necessédrios quesitos a serem respondido, no dizer do art. 145,
Parigrafo Unico do RPAF/Ba.

Art. 145. O interessado, ao solicitar a produgdo de prova ou a realizag¢do de diligéncia ou pericia fiscal, deverd,
no pedido, fundamentar a sua necessidade.

Pardgrafo unico. Tratando-se de solicitagcdo de pericia fiscal, o interessado deverd formular no pedido os
quesitos a serem respondidos, sob pena de indeferimento de plano, podendo indicar, se preferir, seu assistente
técnico, indicando sua qualificagdo e endereco.

Compete, por fim, a reprodugdo de parte do voto da Primeira Instancia, quando afirma que: Ndo
obstantes os argumentos defendidos pelo sujeito passivo, restam provados dos elementos
constantes do processo em andlise, a caracterizacdo da condi¢do de contribuinte substituto
tributdrio, tendo em vista a op¢do escolhida para comercializagdo de seus produtos, que se
amolda ao conceito de “marketing direto”, subsumindo-se a hipotese tributdria estabelecida no
Convénio ICMS 45/99, recepcionado pelo art. 379, RICMS BA.

Diante do exposto, com excecdo da infracdo 5, ndo acolho os argumentos defensivos de nulidade
da Decisdo, bem como o pedido de diligéncia formulado na assentada do julgamento, pelos
mesmos motivos, com exce¢do da aplicacdo do art. 145 do RPAF/BA, argiiidos para demonstrar a
inexisténcia de necessidade da pericia.

II - DA NAO-INCIDENCIA DE ICMS SOBRE OS VALORES RECEBIDOS A TITULO DE VAR — INFRACAO
N° 01 DO AUTO DE INFRACAO.

Alega o sujeito passivo que a empresa faz parte do rol empresarial do Grupo Forever Living
Products (FLP), atuando na drea de vendas diretas, utilizando-se, para isto, um ‘“Plano de
Marketing Unico”, que apéia a compra e o uso de seus produtos através de uma rede de
compradores independentes, contemplados por intermédio do instrumento denominado de Valor
de Alocacdo de Rede ou VAR, que corresponde a uma contribuicdo correspondente a 40% dos
valores ingressos a titulo de aquisi¢ao pela rede de “compradores”.

Nessa toada, assevera o recorrente, que a receita de venda de mercadorias deve corresponder a
aproximadamente a 60% dos valores ingressados no caixa do recorrente, mediante os pagamentos
efetuados pelos “compradores”, ndo se computando o valor de 40% referente ao repasse a titulo
de VAR.

Alega que, em relacdo aos montantes alocados a titulo de VAR, trata-se duma mera prestagao de
servicos de Gestdo de Recursos de Terceiros (compradores), ndo podendo compor a base
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imponivel do ICMS.

Assegura que as contribui¢cdes para 0 VAR sdo distribuidas e devolvidas, em sua integralidade,
aos “compradores”, sendo recursos de terceiros que apenas transitam temporariamente pelo caixa

do recorrente, sendo os montantes referentes a receita de vendas e Recursos de terceiros
devidamente discriminados na escrita contdbil do recorrente.

Complementa o recorrente em sua peca de apelo que, em suma, o valor constante do pedido das
mercadorias (Formas de Requisi¢do) compreende o somatério dos valores relativos a receita de
vendas e dos valores das contribuicdes dos compradores para o fundo destinado a distribui¢do
dos prémios (VAR).

Por derradeiro, conclui o recorrente que ndo sendo a empresa beneficiaria do Recurso atinente ao
VAR, ndo se faz possivel a exigéncia do ICMS.

Além de incorporar a esse voto os esclarecedores ensinamentos alinhados pelo Ilustre Procurador
sobre a matéria, especialmente no que tange a base de cdlculo do imposto, cabe, também,
registrar o acerto da Decisdo de Primeira Instancia, ao consignar que ao se apurar que a
devolucao dos valores relativos ao VAR, efetuada pelo recorrente, posterior a venda de parte da
receita, conforme afirma o préprio autuado, ndo pode resultar na sua exclusdao da base de calculo
do ICMS, que, conforme se verifica da legislacdo adiante alinhada, € o valor da operacdo de venda
da mercadoria, incluindo, também, seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou
debitadas, bem como descontos concedidos sob condigdo.

Cabe reproduzir a parte da Decis@o de primeira instincia quanto examinou a questio, indicando
corretamente o dispositivo da Lei estadual que rege a matéria:

Esclarece-se, por derradeiro, que o Valor de Alocagdo de Rede — VAR, que é suportado pelo adquirente,
também faz parte do custo da mercadoria e, portanto, para efeitos fiscais, constitui valor tributdvel, devendo ser
considerado para o cdlculo do tributo devido, conforme se pode extrair do dispositivo abaixo da Lei do ICMS
deste Estado (Lei 7.014/96).

Art. 17. A base de cdlculo do imposto é:
(...)

§ 1° Integra a base de cdlculo do imposto, inclusive na hipétese do inciso VI do caput deste artigo
(importagdo):

I - o montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indica¢do para fins de
controle;

II - o valor correspondente a:

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

(..)

Os Auditores Fiscais, assim, identificaram na contabilidade do sujeito passivo, os respectivos valores subtraidos
do valor da operagdo mercantil, registrados como Valor de Alocagdo de Rede — VAR, consolidados més a més no
livro razdo, fls. 59/68, transportado, em seguida para o demonstrativo de fls. 58. Ante o exposto, resta, pois,
devidamente caracterizada a exigéncia da primeira infra¢do, no valor de R$ 5.126.978,91.

O préprio recorrente, ao descrever a operacdo realizada, reconhece que a receita objeto da
cobranca, ingressou efetivamente em seu caixa, conforme se verifica do excerto do apelo abaixo
transcrito, verbis:
“ Mesmo porque, conforme jd informado, tais valores, que apenas ingressaram temporariamente no patrimonio
do recorrente, foram integralmente devolvidos aos compradores, dentro do més subsegqiiente, através do

pagamento de prémios, a que eles fizeram jus, segundo as regras de reparticdo previstas pelas Politicas da

Companhia” (fls. 1940).

Mais uma vez, peco a devida vénia ao Ilustre Relator de Primeira Instincia e ao Ilustre
Procurador, para repisar a lembranca do Principio da Inoponibilidade das convengdes
particulares a Fazenda Publica para definicdo da obrigacdo tributdria, constante do art. 123 do
CTN:
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Art. 123. Salvo disposicoes de lei em contrdrio, as convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Piiblica, para modificar a definigcdo legal do sujeito
passivo das obrigagées tributdrias correspondentes.

Verifico, também, a afirmacdo do autuado de que a parcela a titulo de VAR, trata-se de uma mera
prestacdo de servigos de Gestdo de Recursos de terceiros (compradores), ndo podendo compor a
base imponivel do ICMS, alegando, inclusive, que sobre ele incide ISS. Conforme apurado pelos
autuantes, contudo, o sujeito passivo fornece recibos aos compradores relativos as aludidas
parcelas, quando na verdade, se efetivamente prestacdo de servicos fossem de competéncia
municipal, caberia a emissdo dos documentos fiscais de prestacdo de servigos. Cabe destacar,
contudo que, mesmo que assim procedesse, ndo caberia a exclusdo das aludidas parcelas da base
de célculo do imposto, conforme previsto art. 17, §1°, 11, “a” da Lei n® 7014/96.

Diante do exposto, € de inevitdvel conclusdo que o fato de parte da receita obtida pelo sujeito
passivo, relativa ao pagamento da venda da mercadoria ser vertida em forma de VAR ou qualquer
outra forma, para terceiros ndo exclui os aludidos valores da base de célculo do ICMS,
consubstanciando-se em uma convengao entre as partes integrantes da relacdo comercial, relativa
a parte da receita obtida.

Assim, em consonancia com o voto de primeira instancia e do Parecer da Procuradoria, nao
cabem os argumentos trazidos pelo recorrente, pois contrariam a legislacdo, j4 alinhada, que rege
a apuracao da base de Célculo do ICMS.

IIT — DAS VENDAS REALIZADAS PARA CONSUMIDORES FINAIS DAS MERCADORIAS FLP E DA
INEXISTENCIA DE REVENDA. INFRACAO 2

Alega o recorrente que ndo poderia ser cobrado o ICMS-ST no caso concreto, uma vez OS
“compradores” dos produtos da FLP nao adquirem como o intuito de revenda, mas apenas fazem
marketing e a exposicdo da marca, indicando os respectivos consumidores finais.

Em consonancia com o voto de primeira instancia e do Parecer da Procuradoria, considero
demonstrada a condicdo do sujeito passivo, de contribuinte substituto tributdrio, uma vez
caracterizada a forma de comercializagdo de seus produtos, que se amolda ao conceito de
“marketing direto”, prevista no Convénio ICMS 45/99, recepcionado elo Estado da Bahia no art. 379,
RICMS/97.

“Art. 379. Nas operagdes internas e interestaduais que destinem mercadorias a revendedores, estabelecidos
neste Estado, que realizem vendas porta-a-porta a consumidor final, sendo as remessas efetuadas por empresas
que se utilizem do sistema de “marketing” direto para comercializacdo de seus produtos, fica atribuido ao
remetente a responsabilidade pela retengdo e recolhimento do ICMS devido nas subseqiientes saidas realizadas
pelo revendedor (Conv. ICMS 45/99).

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se também as operagées internas e interestaduais que destinem mercadorias
a contribuinte inscrito, que distribua os produtos a revendedores que efetuem venda porta-a-porta, exceto nas
hipoteses de transferéncia para filial atacadista”.

Conforme destaca o voto de Primeira Instdncia: A FOREVER LIVING PRODUCTS DO BRASIL LTDA
ndo faz, em absoluto, vendas para consumidores finais. Suas operacdes de vendas sdo
destinadas a uma verdadeira rede de distribuidores, que ndo se confunde com o consumidor.
Para o Direito Tributdrio, o consumidor final é o adquirente da mercadoria ou bem, para uso,
consumo proprio ou integra¢do do seu patrimonio, com encerramento das etapas da circulacdo
fisica, economica ou juridica da mercadoria ou do bem.

Cabem ainda as consideracdes ja alinhadas, no presente voto, item anterior (item II) sobre a
alegacdo de que ao VAR se refere a prestacdo de servicos, bem como a observacdo de que o
recorrente ndo trouxe aos autos a prova de que, para as vendas realizadas abaixo de determinado
valor ou determinada periodicidade anual ndo houve a exclusdo da Base de célculo dos aludidos
bonus, almejando caracterizar a venda direta para consumidor.

Diante do acima assentado, resta manter a Decisdo de Primeira Instancia quanto as infracdes 1 e 2.

As infracdes 3 e 4, conforme relatado, foram apuradas através de levantamento quantitativo por
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espécie de mercadorias e apontam a falta de recolhimento de ICMS relativo a omissdo de saida de
mercadorias tributdveis efetuada sem a emissdo de documentos fiscais, além de falta de retencao
e o consequente recolhimento do ICMS, na condi¢do de contribuinte substituto, relativo as
operacoes de saidas de mercadorias enquadradas no regime de Substituicdo Tributdria, efetuadas
sem a emissdao de documentos fiscais.

A arguicdo do recorrente se resume apenas a alegacdo de que sejam consideradas as razdes
transcritas nas infracdes 1 e 2, pois reinem os mesmos argumentos. Tais argumentos também ja
foram enfrentados no presente voto, momento em que foram analisadas a parcela da base de
calculo do ICMS devido nas operagdes de vendas, correspondente ao valor relativo ao VAR, além
das operacdes de marketing albergadas pelo instituto da substitui¢do tributdria conforme art. 379,
RICMS/97.

N3ao consta qualquer questionamento quanto aos estoques iniciais e finais, as quantidades de saidas
ou entradas, bem como o preco unitirio médio apurado, que no presente caso, foi com base nos
documentos fiscais, em conformidade com os procedimentos previstos na Portaria n° 445/98. A
aplicacdo do percentual de 40%, inerente ao VAR, ndo foi computada para apuracdo dos valores
devidos relativos as presentes infragdes 3 e 4, ocorrendo apenas na infragao 5.

Assim, cabe a manutencdo da Decisdo de Primeira Instancia quanto as infragoes 3 e 4.

E importante destacar, ainda, que as decisdes judiciais e administrativas de outros Grgdos,
colacionadas pelo contribuinte, na peca de defesa, ndo podem servir de amparo para alterar o
entendimento aqui externado no presente voto, visto que as mesmas ndo vinculam o Estado da
Bahia. Somente através de Decisdo judicial, no caso concreto em que o autuado seja parte, ou
através de acdo de efeitos “erga omnes”, a exemplo da ADIN, estard a Bahia obrigada a adotar
posicdo distinta da externada no presente voto, assim como ndo cabe competéncia a esse
Contencioso Administrativo para decretar a inconstitucionalidade de seus dispositivos, em
conformidade com o art. 167, I do RPAF/BA. Além do mais, as decisdes judiciais trazidas se
referem a base de célculo de outros tributos, com especificidades, ndo poderia ser de outra forma,
distintas do ICMS.

Do exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntdrio apresentado para julgar o
Auto de Infracdo PROCEDENTE EM PARTE no valor conforme o demonstrativo abaixo:

INF RESULTADO VLR. HISTORICO | VLR. JULGADO-1* CJF MULTA
01 PROCEDENTE 5.126.978,88 5.126.978,88 60%
02 PROCEDENTE 6.905.255,43 6.905.255,43 60%
03 PROCEDENTE 188.334,09 188.334,09 60%
04 PROCEDENTE 313.687,17 313.687,17 70% e 100%
05 IMPROCEDENTE 186.751,75 0,00 | -
TOTAL 12.721.007,32 12.534.255,57

VOTO DIVERGENTE (Infracoes 1 e 2)

Acompanho o voto do nobre relator no que se refere ao indeferimento das preliminares
suscitadas no Recurso Voluntério, que intentavam a declaracdo de nulidade do Acérdao da JJF
em razao de suposta deficiéncia em sua fundamentacdo e a preliminar que arguiu a nulidade da
autuacdo em razao de suposta utiliza¢do do instituto do arbitramento.

Igualmente acompanho o relator no tocante ao reconhecimento da procedéncia das Infragcdes 3 e
4, bem como do reconhecimento da nulidade da Infragdo 5. Entendo que sua Decisdo é
irretocavel nesse aspecto.

Peco vénia, todavia, para discordar do voto proferido pelo eminente colega Relator, no tocante a
preliminar de nulidade do ac6rdao em razdo da ndo aprecia¢do de pedido realizado em sede de
impugnacgdo, e no mérito, quanto a Decis@o que reconheceu a procedéncia das Infragdes 1 e 2, o
que faco com base nas razdes a seguir aduzidas.
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Inicialmente, cumpre asseverar que, independente de provocacdo do Autuado, as matérias
atinentes a nulidade de atos cometidos no curso do processo administrativo podem, e devem, ser
reconhecidas de oficio por este d. CONSEF.

No caso em exame, na sessdo de julgamento ocorrida no dia 09 de janeiro de 2014, fora verificado
que a 5 JJF quando proferiu o Acérdao JJF n. 0205-05/12 deixou de apreciar um dos pedidos
formulados expressamente pelo Autuado. Tal fato foi debatido pelos membros desta Camara, e
arguido pelo recorrente em sede de sustentacdo oral.

De fato, ndo ha como negar que o Recorrente, na impugnacio ao referido Auto de Infracao
formulou, expressamente, pedido de realizagdo de pericia fiscal, com o intuito de confirmar a
tese que sustenta quanto a Infracdo 2. Veja que, da andlise das razdes trazidas pelo Recorrente,
tanto em sede de impugnacdo, quanto em sede de Recurso Voluntdrio, um dos principais pontos
da sua defesa quanto a improcedéncia da Infracdo 2 reside, exatamente, na constatacdo de que
seus clientes fizeram compras em quantidades que nido condizem com a atividade de revenda,
para entdo, reconhecer a sua condi¢do de consumidor final. E esse era o objeto do pedido de
pericia formulado.

Ocorre que, compulsando os autos, e analisando a Decisdo proferida pela 5* JJF, verifica-se que
ela efetivamente omitiu-se da apreciacdo do referido pedido, o que a meu ver, cerceou o direito
de defesa do Autuado, tornando nula a Decisdo proferida.

Veja que o pedido de pericia formulado pelo Autuado precisaria satisfazer pré-requisitos, que no
caso concreto poderiam nem estar satisfeitos, entretanto, a JJF ndo poderia se furtar de aprecié-lo.

Nao se trata, nesse ponto, de apenas mais um argumento defensivo. Entendo que ndo hd a
necessidade de serem enfrentados expressamente todos os argumentos defensivos, desde que da
Decisao decorrer 16gica ou restarem prejudicados por outros.

No caso concreto, trata-se de pedido de produgd@o da unica prova que poderia confirmar o
principal fundamento de defesa tocante a Infracdo 02. Deveria, portanto, a JJF enfrentar o pedido
formulado, deferindo ou indeferindo a prova requerida.

Qualquer andlise neste momento, em sede de Recurso Voluntério, no que se refere a pertinéncia
ou prestabilidade da prova, do cumprimento dos requisitos para o seu deferimento, etc., acabam
por representar uma verdadeira supressao de instancia.

O art. 515 do CPC, trazido pelo ilustre Relator, que buscou adequéd-lo ao processo administrativo,
no meu entender, ndo pode ser aplicado. Isto porque, o referido artigo se aplica ao Recurso de
Apelacdo nos processos judiciais, que possui efeitos diversos do Recurso Voluntdrio em sede de
processo administrativo.

A lbgica do art. 515 do CPC reside, exatamente, na atribui¢do do efeito devolutivo amplo ao
referido apelo, que devolve ao Tribunal, dentro da extensdo do pedido recursal, com
profundidade, as matérias suscitadas no curso de todo o processo.

E isso ndo pode ser aplicado ao processo administrativo, uma vez que o Recurso Voluntario, nos
termos do art. 169 do RPAF/BA, € recebido apenas no efeito suspensivo, havendo a devolucao
apenas do que foi expressamente alegado pelo Recorrente.

Assim, com excecdo de matérias que possam ser reconhecidas de oficio, apenas poderdao ser
objeto de apreciacdo deste CONSEF as matérias de defesa expressamente aduzidas, sob pena de
preclusao.

Outrossim, este proprio CONSEF, ja decidiu pelo reconhecimento de nulidade da Decisdo da JJF
em razdo da falta de apreciacdo de pedido expressamente formulado em sede de impugnacao,
sendo vejamos:

2 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0481-12/05
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EMENTA: ICMS. NULIDADE. DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA. NOVA DECISAO. E nula a Decisio que
ndo enfrentou pedido especifico do impugnante. A matéria discutida na esfera administrativa ndo é totalmente
coincidente com as questées versadas na agdo que tramita na Justica. Violagdo aos principios da ampla defesa
e do contraditorio. Devolvam-se os autos a Junta de Julgamento Fiscal para proferir nova Decisd@o. Recurso
PROVIDO. Vencido o voto do relator. Decisdo ndo undnime.

Desta feita, diante do exposto, divergindo do voto do nobre Relator, voto pela nulidade da
Decisao proferida pela 5* Junta de Julgamento Fiscal, devendo os autos retornarem para novo
julgamento com apreciacdo expressa de todos os pedidos formulados pelo Recorrente.

No que tange a Infracdo 1, entendo assistir razdo ao Recorrente.

O recorrente € empresa que utiliza a estratégia denominada “marteking de multinivel” ou
“marketing de rede”, por ela denominada como “Plano de Marketing Unico”.

Para tanto, o ponto basilar dessa estratégia comercial consiste em motivar seus consumidores a
adquirir seus produtos e, mais ainda, a divulgar e incentivar que pessoas que circundam a sua
rede de relacdes sociais também se tornem clientes do recorrente.

Tal pratica de captacdo de novos clientes, consumidores, patrocinados, ou qualquer que seja a
denominacdo utilizada, € incentivada pela distribuicao de “bonus” ou “prémios”.

E o que diferencia essa estratégia comercial de outras verificadas no mercado, é que a
remuneracao e distribuicdo desses “prémios”, € financiada pelo aporte de Recursos dos préprios
consumidores. Ou seja, para ingressar na rede de compradores do Recorrente, o cliente precisa
fazer um aporte financeiro, que serd devolvido na medida que o0 mesmo consiga divulgar a marca
captando novos consumidores para o recorrente, gerando uma verdadeira rede de relagdes.

Esse aporte monetdrio realizado pelos seus clientes, poderia ser feito em qualquer momento, e
em qualquer valor, de acordo com a liberdade de tipos e de formas vigente em nosso sistema
juridico. Existem no mercado outras empresas que adotam estratégias semelhantes, e que cobram
esse aporte financeiro no inicio, como um pré-requisito para inscri¢ao.

No caso do Recorrente, a mesma optou por cobrar esse aporte de forma diluida, e em cada
compra realizada pelos seus consumidores. Esse aporte é denominado pelo recorrente como
Valor de Alocagdo de Rede — VAR.

Assim, pela estratégia comercial do recorrente, cada vez que um consumidor faz uma compra, ele
precisa fazer o aporte do VAR em valor proporcional as suas aquisi¢des. Nessa logica, um grande
consumidor terd um montante maior a recuperar da empresa, tornando-se mais fidelizado e, ainda
mais importante, motivando-o a trazer novos consumidores para a cadeia de relacdes, pois s
assim ele recuperard o valor aportado e terd a possibilidade de receber ainda mais em razdo do
aporte realizado pelas pessoas de captou, e por aqueles que foram captados por estas. Essa € a
l6gica do negocio.

Assim, analisando as atividades do recorrente, verifica-se que ela realiza duas operagdes que ao
meu ver sdo absolutamente distintas. Uma € a venda e comercializacdo de produtos. A outra € a
cobranca e administracdo do VAR, que posteriormente serd devolvido aos seus associados. E isso
resta claro até porque o VAR ndo compde o resultado da empresa, e ingressa apenas
temporariamente nas contas do recorrente.

Verifico que a cobranga do VAR ndo tem nenhuma relacdo com a finalidade de efetuar a venda do
produto para o seu consumidor. Pelo contrdrio, pode at¢é mesmo desestimular a compra. A
cobranca do VAR, portanto, tem por finalidade, através de uma estratégia de marketing, estimular
0s seus clientes a apresentar a empresa para novas pessoas, pois s assim eles podem recuperar a
quantia aportada.

Tratam-se, portanto, de operacdes distintas. E ndo tenho como aceitar que o VAR componha a
base de cdlculo do ICMS, uma vez que em nada tem relagdo com a operacdo comercial de venda
de produto. Até porque, o tUnico interesse do recorrente na cobranca do VAR € trazer novos
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consumidores, uma vez que os valores sao integralmente devolvidos.

Tenho certeza que a autuacdo, no particular a esta Infragdo 1, apenas ocorreu em funcdo de o
recorrente efetuar a cobranga do VAR no momento em que o consumidor faz os seus pedidos,
consistindo em uma andlise precipitada das opera¢des comerciais realizadas pelo Autuado.

Se o aporte fosse realizado em momento diverso, ndo se estaria questionando a ndo inclusdao dos
respectivos valores na base de cédlculo do imposto estadual. Entretanto, no meu entender, o
momento da cobranga desse aporte financeiro, que € a base do sistema de “marketing de
multinivel”, ndo possui o condado de alterar a natureza juridica do mesmo.

Coaduno com a tese recursal, no sentido de entender que o recorrente realiza efetivamente duas
operacoes, a venda de produtos, e a prestacdo de servigo de gerenciamento e administracdo de
recursos de terceiros.

A segunda operagdo estd fora do ambito de competéncia fiscalizatéria do Estado, razdo pela qual
pouco importa o fato dela recolher ou nio o ISS incidente sobre o respectivo servico. Esse fato
nao pode ser fundamento para Decisdo desta Camara. Outrossim, o fato dela emitir recibo, e nao
Nota Fiscal de Prestacdo de Servicos, igualmente ndo pode servir de fundamento, até porque o
fato gerador do servi¢co de administracdo dos recursos nao ocorre quando do recebimento do
mesmo, mas sim, quando da efetiva devolu¢@o ou administracdo. E o momento para emissao de
documento fiscal municipal deverd ser regulado pelo Cédigo Tributério e de Rendas Municipal.

Assim, diante do exposto, divirjo do nobre Relator, e voto pela procedéncia do Recurso
Voluntério quanto a Infracao 1.

No que atine a Infragdo 2, igualmente peco vénia para divergir do voto do nobre relator.

Isto porque, entendo que o referido voto interpretou de forma equivocada o Convénio ICMS 45/99,
criando verdadeira presun¢do ndo prevista no convénio (e nem poderia prever) e também nao
prevista em lei.

O nobre relator fundamentou o seu voto diante da presuncdo de que o Recorrente, por exercer
atividade de “Marketing Direto” realiza as suas vendas para revendedores, que por sua vez
revendem para consumidores finais, o que justificaria o cometimento da Infracdo 2, com o
objetivo de cobrar o ICMS-ST.

Ocorre que, em sede de direito tributdrio, e em razdo do principio da legalidade, qualquer
presuncdo deve ser obrigatoriamente prevista em lei. Convénio ndo € lei, portanto ndo poderia
inovar a legislagdo tributéria estadual, criando presun¢do ndo prevista no RICMS/BA ou COTEB.

E mesmo assim, entendo que o nobre relator incorreu em interpretacdo equivocada do referido
convénio. Isto porque, a0 meu ver, ele ndo presume que as vendas feitas no sistema de
“Marketing Direto” sdo necessariamente feitas para revendedores. Pelo contrério, da andlise da
Clausula Primeira do referido Convénio me faz crer que, se ele regula as operacdes de saida para
revendedores, a contrdrio senso, admite-se a venda realizada para consumidor final! E uma
decorréncia légica.

Assim € que, tal Convénio apenas dispde sobre determinada parcela das operacdes realizadas
pelas empresas que realizem o chamado “Marketing Direto”, quais sejam, aquelas destinadas a
revendedores. Se assim nao fosse, bastaria determinar que as saidas realizadas por tais empresas
estariam sujeitas a substituicao tributaria!

Desta feita, entendo que nenhuma presungdo fora criada pelo referido convénio, pelo contrério,
ele apenas confirma que as empresas que realizam a mesma estratégia comercial do recorrente
podem efetuar vendas tanto para consumidor final como para revendedor, podendo-se exigir o
ICMS-ST, apenas quando restar comprovado que as saidas, efetivamente, se deram para
revendedores.

Nesta esteira, entendo que os agentes autuantes deveriam comprovar que as vendas realizadas

ACORDAO CJF N° 0003-11/14 32



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

pelo recorrente efetivamente foram feitas para revendedores, e entendo que ndo obtiveram
sucesso neste aspecto, até porque partiram de uma presuncdo absoluta, sem qualquer previsao
legal.

E esta mesma presuncdo, que na prética se reputou como absoluta, também foi a adotada pelo
nobre relator.

Entendo que a presuncio, tal qual adotada no referido voto, foi absoluta, em razido do fato de
que, para o nobre relator, pouco importa para quem o recorrente vendeu (pessoa fisica ou
juridica) ou quanto ela vendeu, para fins de caracterizacdo da venda para revendedor. Ou seja, o
recorrente sequer teve oportunidade de fazer prova em contrério.

No mais, tendo em vista que todas as vendas do recorrente sao feitas para pessoas fisicas, a tinica
forma de comprovar que essas pessoas fisicas ndo sdo revendedores, é exatamente aferir se elas
adquiriram produtos com esse intento, € em volume necessdrio para atingir esta finalidade.

Como se pode presumir que um consumidor que adquire por ano 4 ou 5 produtos distintos sdo
revendedores? Nao entendo ser razodvel.

Desta forma, a unica forma de se comprovar esses dados seria através da realizacdo de diligéncia
ou pericia, o que nao foi feito, exatamente por se partir de uma presuncao de que todas as vendas
do recorrente se dao para revendedores.

Realmente € razodvel crer que, entre milhares de consumidores, todos adquiriram os produtos do
recorrente com o intuito de revenda? Entendo que ndo.

Neste ponto, cumpre ressaltar, que o recorrente trouxe dados objetivos, obtidos de relatérios
gerenciais, atestando que entre os anos de 2008 a 2010 aproximadamente 60% de seus clientes
apenas realizaram 01 pedido anual, o que gerou um “ticket médio” anual de aproximadamente R$
300,00, que poderiam representar entre 3 e 4 produtos.

Os dados sdo irrefutdveis, ndo hd proporcionalidade em presumir que esses clientes adquiriram
os produtos com intuito de revenda, ainda mais quando poderiam ganhara “prémios” muito
maiores se tdo somente divulgasse a empresa a novos clientes.

E 16gico que tais relatérios gerenciais ndo possuem forca probatdria absoluta, mas representam
indicios razodveis ao menos para converter o julgamento em diligéncia ou para justificar o
pedido de pericia formulado pelo autuado em sua impugnacao.

Outrossim, cumpre salientar que como bem asseverado pelo nobre relator, o art. 123 do CTN
dispde que convengdes particulares ndo podem ser opostas contra o Fisco. Dessa forma, o que
importa € a natureza juridica da operacdo realizada para fins de tributacdo, pouco importando a
nomenclatura atribuida ao negdcio juridico. Essa logica tem que servir para as duas partes da
relacdo juridica tributdria.

Ressalto isso pois um dos fundamentos aduzidos pelo relator, para configurar os adquirentes
como revendedores foi o tratamento juridico e fatico dado pelo recorrente aos seus associados, a
quem chama de distribuidores. A verdade € que pouco importa se o recorrente chama seus
associados de distribuidores ou ndo, o que importa € a natureza juridica do negdcio verificado
entre as partes.

Desta feita, o que precisa ser analisado, no caso concreto, é se a relacdo existente entre
Recorrente e seus associados efetivamente tem natureza juridica de contrato de representagdo.
Entendo que ndo.

Isto porque, ao analisar o “Contrato de Distribui¢do” firmado pelo recorrente com seus
associados, ndo vislumbro restarem satisfeito os requisitos para enquadrar esses adquirentes
como representantes comerciais do recorrente.

Veja que o representante comercial tem por obrigacdo promover negdcios da sua representada,
bem como, de acordo com o art. 710 do Cddigo Civil, precisa ter a sua disposi¢do o produto a ser
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negociado. Entendo que, nenhum desses requisitos restam satisfeitos no caso concreto.

Os clientes do recorrente ndo possuem qualquer obrigacdo de promover negocios, eles os fazem
de forma voluntdria. O recorrente ndo proibe a revenda, mas ndo a impde ou obriga ao seu
cliente.

Por sua vez, para configurar a representacdo, também se faz necessario que o associado tenha a
sua disposicao o produto a ser vendido, o que também nd@o ocorre no caso concreto, até porque se
o associado tiver €xito ao trazer novo cliente a Recorrente, este novo cliente ira diretamente
escolher e efetuar o pedido dos produtos de seu interesse, em uma relacdo travada diretamente
com o recorrente.

Desta forma, entendo ndo restarem satisfeitos os requisitos necessarios para configurar os
adquirentes de produtos do recorrente como representantes comerciais ou revendedores. Entendo
que o recorrente realiza as suas vendas a consumidores finais, € ndo tem como ter controle sobre
a finalidade que esse consumidor teve na aquisi¢cdo do seu produto.

Assim, diante do exposto, voto pela procedéncia do Recurso Voluntario quanto a Infragao 2.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisd@o por maioria quanto as infragdes 1 e 2, com voto de qualidade do presidente, PROVER
PARCIALMENTE o Recurso Voluntario apresentado para modificar a Decisao recorrida e julgar
PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206978.0010/11-4, lavrado contra a FOREVER
LIVING PRODUCTS BRASIL LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento
do imposto no valor total de R$12.534.255,57, acrescido das multas de 60% sobre R$12.220.568,40,
70% sobre R$189.258,03 € 100% sobre R$124.429,14, previstas no art. 42, incisos II, alineas “a” e “e”
e 111, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Angelo Mario de Aratjo Pitombo, Paulo Danilo Reis Lopes e Rubens Bezerra
Soares.

VOTO DIVERGENTE (Infragdes 1 e 2) — Conselheiros(as): Daniel Ribeiro Silva, Edmundo José Bustani Neto e
Raisa Catarina Oliveira Alves Fernandes.

Sala das Sessdes do CONSEF, 09 de janeiro de 2014.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO - RELATOR

DANIEL RIBEIRO DA SILVA - VOTO DIVERGENTE

MARIA OLIVIA TEIXEIRA DE ALMEIDA — REPR. DA PGE/PROFIS
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