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EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA
DE RETENCAO E RECOLHIMENTO. “MARKETING”
DIRETO. CONVENIO N°  45/99. CONTRIBUINTE
SUBSTITUTO LOCALIZADO EM OUTRA UNIDADE

FEDERADA. Operacgdes sujeitas ao regime da substitui¢ao
tributdria por forca de Convénio incorporado a
legislacao interna do Estado da Bahia (Convénio n°
45/99 e RICMS/12). Nao comprovados pelo contribuinte a
retencdo e pagamento do imposto. Responsabilidade
tributdria por substituicdo. Rejeitada a preliminar de
nulidade do lancamento. Indeferido pedido de remessa
do PAF em diligéncia ou pericia fiscal. Existéncia nos
autos de elementos suficientes para elaboracdo de
decisao de mérito. Auto de Infracio PROCEDENTE.
Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado em 10/11/2016 para exigir ICMS no valor principal de
R$156.245,30 acrescido de multa de 60%, com a seguinte imputacdo: “Deixou de proceder a
retencdo do ICMS, e o conseqiiente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagcoes subseqiientes, nas vendas realizadas para contribuintes
localizados no Estado da Bahia”. Fatos geradores com ocorréncia verificada nos meses de abril a
dezembro do exercicio de 2015.

Foi relatado na peca acusatdria que a empresa autuada trabalha dentro do sistema de vendas
“porta a porta”, caracteristico do “marketing direto”, comercializando suas mercadorias para
revendedores pessoas fisicas que fazem as aquisi¢des para posterior revenda com base em
catdlogos disponibilizados para o publico em geral, conforme informacdo contida no seu sitio
eletronico WWW.odoratacosmeticos.com.br.

O contribuinte foi notificado do lancamento em 21/11/16, via Correios, através do AR (aviso de
recebimento), conforme atesta o termo de intimagao anexo, fls. 23/24.

Ingressou com defesa administrativa protocolada em 20/01/17 e apensada as fls. 26 a 33 deste PAF.
Apés fazer um breve resumo da acusacdo fiscal aduziu, em razdes preliminares, que ha
insegurang¢a na determinagdo da infracdo, pois o fisco, ao tomar conhecimento dos documentos
fiscais, com seu poder investigatdrio, deveria ter verificado que as mercadorias discriminadas nas
notas fiscais objeto da autuacdo tinham por destino final consumidoras e revendedoras do Estado
da Bahia, merecendo de plano ser verificado que as operagdes foram efetivamente concluidas, os
descontos concedidos; os itens de mercadorias elencadas nas notas fiscais devolvidas, o que ndo
ocorreu. Afirmou que foram incluidas todas as notas fiscais emitidas de forma arbitrdria, o que
de plano torna o lancamento inseguro, nos termos do art. 18, IV. “a” do Decreto 7.629/99.

Declarou que a multa exigida, no percentual de 60%, € um equivoco considerando tratar-se de
penalidade e destinagdo totalmente distinta e destoante. Pugna pela nulidade do lancamento por
inseguranca na determinacdo da infracdo, por se tratar de valores exigidos de ICMS ST
controvertidos.

Entende que seu direito de defesa foi cerceado, posto que ndo compreendida a acusagao fiscal,
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nos termos do art. 18, IT do RPAF/99.

Requereu, em seguida, a realizacdo de diligéncia ou de pericia para demonstracdo dos valores
corretos, e para justificar e garantir a aplica¢do do principio da verdade material. Aponta que a
diligéncia deverd ser realizada nos documentos, ou seja, em todas as notas fiscais relacionadas
nos autos (CD anexado aos autos), considerando os seguintes pontos:

“1- Demonstracao dos pagamentos? 2 — quais operagdes foram realizadas? 3 — qual o desconto
concedido? 4 — quais produtos foram devolvidos? 5 — Quais notas ocorreram devolugdes de
mercadorias? 6 — Quais notas e produtos realmente deram entradas no territério baiano? 7 — A
base de cdlculo esté correta?”

Entende ser necessdria a revisdo do procedimento fiscal, visto que os valores encontrados pela
autoridade fiscal estdo incorretos e em desacordo com a legislacdo tributéria.

No mérito, explana que a acusacdo versa sobre a falta de retencdo e recolhimento do ICMS/ST de
todas as Notas Fiscais emitidas no periodo de 30/04/2015 a 31/12/2015, dos produtos com destino
final aos clientes do Estado da Bahia, para uso ou consumo, ou revenda pelo sistema porta a
porta. Entende que ndo hd fundamento para tal acusagdo, tendo em vista que é detentor de
inscri¢do estadual no Estado da Bahia, conforme comprovante em anexo, o que permite o
recolhimento de ICMS ao Estado destinatdrio.

Sustenta que € de conhecimento geral que as intimeras exigéncias feitas no Estado para usufruir
de seus beneficios, dentre as quais, destaca como principal justamente o recolhimento do ICMS,
sua regularidade e adimpléncia para fruicio dos beneficios fiscais, motivo pelo qual tais
exigéncias sempre foram observadas e cumpridas com muito rigor pelo sujeito passivo,
justamente para evitar que o beneficio fiscal fosse suspenso e/ou perder as condi¢des de fruicao,
que se encontram vigentes.

Ressalta que a escrituracdo da empresa € digital (SPED), e pode ser percebido que ndo hd motivo
para a ado¢ao de arbitramento por parte da autoridade fiscal.

Disse ainda que o lancamento de oficio em lide esta calcado simplesmente em um CD anexo,
desconsiderando todos os pagamentos e que nao estd demonstrada a impropriedade da suposta
irregularidade da escrita fiscal e apuracdo do ICMS ST, pois o langcamento ndo possui provas
concretas, motivo pelo qual deve ser reconhecida a nulidade, inclusive pela falta de provas ou a
sua improcedéncia.

Sustenta que é de conhecimento deste Conselho que as copias das Notas Fiscais deveriam
integrar os autos, o que torna o lancamento questiondvel em todas as esferas, tanto
administrativa, quanto judicial, ja que a prova é de quem estd acusando.

Reproduziu na pega defensiva texto doutrindrio acerca do Onus da prova e fez citacdo do
Acordao JJF N° 0368-04/10, que julgou nulo o Auto de Infragdo. Transcreveu também as
disposi¢des do art. 142 do CTN, e seu pardgrafo tnico, bem como o art. 112 do CTN, que tratam,
respetivamente, do lancamento tributdrio e da aplicacdo das normas tributdrias que definem
infragdes.

Ao finalizar a impugnacio, fez referéncia ao advogado que subscreveu a inicial, dr. Fernando
Teles Falcdo, pedindo que as publicacdes e intimagdes, sejam encaminhadas para o endereco
profissional, localizado em Goiania-GO, e-mail: fernandotelesjus@terra.com.br. e endereco
profissional situado na Rua 01, n° 928, sala 06/08, Edificio Wall Street Center, CEP 74-115-040, sob
pena de nulidade.

O autuante prestou a informacao fiscal em 17/03/2017, peca que se encontrada juntada as fls. 49 a
52 dos autos. Declarou que a exigéncia tributdria, em verdade, partiu da falta de retencdo e de
recolhimento, jamais de quantias registradas a menor nos documentos fiscais, de sorte que ou a
empresa ndo entendeu bem o lancamento efetuado, apesar de claro, por ndo estar familiarizado
com as questdes tributdrias, ou a empresa cometeu o erro comum de ‘“copiar e colar”, via
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computador peti¢des feitas em outros casos, sem adaptar ao texto concreto.

Que a irregularidade apontada no Auto de Infracdo € cristalina, haja vista que o sujeito passivo
exerce a atividade de marketing direto, conforme a previsdo contida no Convénio ICMS 45/99,
clausulas primeira, segunda e terceira, combinadas com o art. 10, da Lei 7.014/96.

Acrescentou mais a frente que teve o cuidado de complementar a descri¢do fatica com a
informacdo de que o sujeito passivo trabalha com o sistema de vendas porta-a-porta,
caracteristico do marketing direto, vendendo mercadorias para revendedoras, pessoas fisicas que
fazem as suas compras com base em catdlogos disponibilizados para o publico em geral,
conforme informacdes contidas no site www.odoratocosmeticos.com.br

Nestas condicdes, como a empresa deliberadamente negou-se a apresentar os catdlogos dos
precos dos produtos vigentes no periodo auditado, ndo obstante regularmente intimada para
apresentd-los a fiscalizacdo, os levantamentos foram feitos, tomando-se como base de célculo o
valor da operacdo, acrescido da margem de valor agregado (MVA) prevista na legislacao
tributaria, conforme relatdrios de fls. 08 a 15 do PAF.

Sustenta que nao houve cerceamento ao direto de defesa, pois o sujeito passivo teve acesso a
todos os elementos integrativos da exigéncia fiscal, relacionado aos fatos geradores, a
responsabilidade por substitui¢do nas operacgdes interestaduais, a respectiva fundamentacao legal,
estipulac@o de base de cdlculo e aliquotas, penalidades e demais calculos legais. Consignou ainda
que foram apresentadas as provas que afiancam que a autuada desempenha atividades tipicas de
marketing direto.

Entende, no mérito, sem propdsito o pedido de pericia ou de diligéncia, que apenas sugere intuito
meramente procrastinatorio. Acrescentou que todos os questionamentos formulados na inicial
poderiam ter sido respondidos pelo préprio acusado, quando produziu a sua defesa, na medida
em que poderia ter juntado os elementos de prova que confrontassem com o montante
quantificado pela auditoria, mas nada disso foi feito.

Sustenta, ainda nas razdes de mérito, que o contribuinte limitou-se a dizer que o imposto devido
por substituicdo tributdria foi pago por possuir inscri¢do estadual na Bahia, porém nenhum
comprovante de recolhimento foi juntado no PAF ou consta nos controles de arrecadacdo do
Estado. Pontuou que a atividade da empresa restou demonstrada, com a anexagao ao processo
das paginas do sitio eletronico da empresa, com grifos de transcri¢do, nas quais se verifica que a
mesma foi idealizada com o objetivo de atender a grande demanda de vendas diretas, fl. 16, tendo
por missdo conquistar, qualificar e fidelizar as suas consultoras e estar entre as melhores
empresas para se trabalhar [...], fl. 17.

Ressaltou, por fim, que os montantes devidos foram calculados e detalhados nos relatorios de fls.
08 a 15, com indicagdo do documento fiscal, destinatirio, descricdo do produto, valor da
operacdo, MVA aplicada e fixacdo da base de célculo e aliquota, para, no final, apontar-se o valor
do tributo devido. Pugna pela procedéncia do Auto de Infragao.

VOTO

O Auto de Infracdo em lide é composto de uma dnica imputacdo fiscal, envolvendo a falta de
retencdo do ICMS e o consequente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substituicao,
relativo as operacdes subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados no
Estado da Bahia. Restou provado nos autos que a empresa autuada trabalha dentro do sistema de
vendas “porta a porta”, caracteristico do “marketing direto”, procedendo a comercializa¢do de
suas mercadorias para revendedores pessoas fisicas que fazem as aquisi¢Oes, para posterior
revenda, com base em catdlogos disponibilizados para o publico em geral, conforme informacao
contida no seu sitio eletronico www.odoratacosmeticos.com.br.

Nao acolho a preliminar de nulidade suscitada pela defesa de que teria ocorrido cerceamento ao
direito de defesa, haja vista que o sujeito passivo teve acesso a todos os elementos integrativos
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da exigéncia fiscal, relacionados aos fatos geradores, sua responsabilidade por substitui¢do nas
operacoes interestaduais, a fundamentagdo legal do lancamento, estipulacdo de base de célculo e
aliquotas, penalidades e demais cdlculos legais. Observo ainda que os montantes apurados na
acdo fiscal foram calculados e detalhados nos relatérios de fls. 08 a 15, com indicacdo dos
documentos fiscais emitidos pelo contribuinte, destinatirios, descricdo dos produtos
comercializados, valor da operacdo, MVA aplicada e fixacdo da base de cdlculo e aliquota, para,
no final, apontar-se o valor do tributo devido.

Portanto, o Auto de Infracdo foi lavrado com a observancia do disposto no Art. 39 do RPAF/99, e
estd acompanhado dos demonstrativos de Apuracdo do ICMS ST ndo Retido, fls. 08 a 15, parte
integrante do Auto de Infracdo.

Quanto ao pedido de diligéncia ou pericia fiscal formulado na peca defensiva, verifico que os
elementos constantes nos autos sdo suficientes para a formagdao de meu juizo de valor quanto a
infracdao em lide, como dispde o art. 147, I, “a”, 11, “a”, “b” do RPAF/99 (Decreto n°® 7.629/99).

Em relacdo aos quesitos formulados na peca de defesa pertinente: i) a demonstracdo de
pagamentos; ii) as operacdes que foram realizadas; se houve desconto concedido; iii) produtos
devolvidos e devolugdes por meio de documentos fiscais; 1iv) notas € produtos que ingressaram
no territério baiano; e, v) qual a correta base de cdlculo - sdo questdes levantadas pelo
defendente que ndo possuem o conddo de justificar a realizagdo de pericia/diligéncia fiscal.
Caberia ao proprio sujeito passivo demonstrar € comprovar que estas ocorréncias ou os possiveis
erros quanto a apuracdo do imposto lancado teriam se verificado no caso concreto, por ser o
detentor dos documentos fiscais que embasaram a infracio e que foram detalhadamente
reproduzidos no demonstrativo que acompanha o Auto de Infracao (fls. 08 a 15), cuja copia foi
entregue ao contribuinte.

Aplico os seguintes dispositivos do RPAF/99 (Decreto 7.629/99):

Art. 141- “Se qualquer das partes aceitar fato contra ela invocado, mas alegar sua
extingcdo ou ocorréncia que lhe obste os efeitos, deverd provar a alegagao.

Art. 142 — A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento
probatorio de que necessariamente disponha importa presungdo de veracidade da
afirmacdo da parte contrdria.

No mérito, conforme ja pontuado linhas acima, o Auto de Infracio reclama ICMS em decorréncia
da falta de retencdo e de recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo
as operacdes subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados no Estado da
Bahia. Ocorre que o sujeito passivo trabalha com o sistema de vendas porta-a-porta,
caracteristico do “marketing direto”, ao vender mercadorias para revendedoras, pessoas fisicas,
que fazem as suas compras com base em catdlogos disponibilizados para o publico em geral,
conforme informacdes contidas no site www.odoratocosmeticos.com.br

A regra do art. 333 do RICMS (Dec. n° 13.780/12) dispde neste sentido, “in verbis’:

Art. 333. 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 subsequentes saidas realizadas
pelo revendedor (Conv. ICMS 45/99).

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se também as operagdes 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.

Tal dispositivo do regulamento estadual harmoniza-se com o disposto no Convénio ICMS 45/99,
ou seja, as mercadorias remetidas pela empresa autuada a este Estado se destinavam a revenda
em operacdes de venda “porta a porta” ou “marketing direto”, o que estd robustamente
demonstrado pelas provas carreadas a este processo.
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Nestas condicdes, como a empresa deliberadamente negou-se a apresentar os catdlogos dos
precos dos produtos vigentes no periodo auditado, ndo obstante regularmente intimada para
entrega-los a fiscalizacdo, os levantamentos foram feitos, tomando-se como base de cdlculo o
valor da operacdo, acrescido da margem de valor agregado (MVA) prevista na legislacdao
tributaria, conforme relatdrios de fls. 08 a 15 do PAF.

Nas operagdes interestaduais a adocao do regime de substitui¢do tributdria dependerd de acordo
especifico para este fim celebrado entre a Bahia e as unidades da Federacdo interessadas. No
caso especifico o Convénio ICMS 45/99 disciplina as operacdes interestaduais tipicas do sistema
de “marketing direto”, que € a atividade principal desenvolvida pelo sujeito passivo. O
contribuinte limitou-se a dizer que o imposto devido por substituicdo tributdria foi pago por
possuir inscri¢ao estadual no Estado da Bahia, porém nenhum comprovante de recolhimento foi
juntado no PAF. Ademais ndo constam nos controles de arrecadacdo do Estado pagamentos
relacionados com as notas fiscais objeto do levantamento fiscal.

Pelas razdes acima expostas nosso voto é pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracio n° 206912.3006/16-1 lavrado contra
ODORATA INDUSTRIA E COMERCIO DE COMESTICOS LTDA., devendo ser intimado o autuado
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$156.245,30, acrescido da multa de 60%,
prevista no art. 42, 11, “e” da Lei 7.014/96 e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 11 de maio de 2017.
TOLSTOI SEARA NOLASCO — RELATOR/PRESIDENTE EM EXERCICIO
TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - JULGADORA

ILDEMAR JOSE LANDIN - JULGADOR
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