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EMENTA: ICMS.  SUBSTITUICAO  TRIBUTARIA.
OPERAGAO INTERESTADUAL. CONVénNio 45/99. FALTA DE
RETENGAO. Venda interestadual para destinatario cuja
atividade comercial se enquadra como “VENDA PORTA
A PORTA”, exige retengédo do ICMS. Acusagéo fiscal ndo
elidida. Ndo acolhidas as preliminares suscitadas. Auto
de Infracdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 20 de margo de 2019 e refere-se a cobrancga de
ICMS no valor de R$383.837,04, além de multa de 60% pela constatacdo da seguinte infracao:

Infracdo 01. 08.14.03. Deixou de proceder a retencdo do ICMS, e 0 consequente recolhimento, na
qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as opera¢Bes subsequentes, nas vendas
realizadas para contribuinte localizado no Estado da Bahia, tendo os fatos ocorrido nos meses de
janeiro de 2016 a dezembro de 2017.

Tempestivamente, a autuada, por seu responsavel legal, apresentou impugnacdo ao langcamento
constante as fls. 32 a 42, na qual, apos resumir os fatos, indica que o Auto de Infracdo ndo contém,
como se verifica, qualquer motivagdo que explicite por que poderia ser considerada substituta
tributaria em tais operacdes. Nao basta dizer que deixou de efetuar as retencdes do convénio
ICMS 45/99, sendo necessario que tivesse sido apontada a razdo pela qual este convénio, que é
relativo a mercadorias objeto de venda pelo sistema porta a porta, seria aplicavel ao caso.

Indica que, com efeito, das inscricbes das destinatarias no CNPJ consta como objeto social o
comeércio varejista, mas isto ndo autoriza a presungdo de que fazem venda porta a porta. Ao
contréario. Alias, quanto a muitas delas, inclusive, se verifica a ado¢do de nome de fantasia
indicado nos respectivos CNPJ, sobre 0 que se expora mais adiante, o que nao faz sentido algum
nas vendas porta a porta. O mesmo ocorre nas consultas as inscricdes delas no SINTEGRA. Ndo ha
nenhuma atividade de venda porta a porta especificamente cadastrada.

Ressalta ter recolhido nos anos de 2016 e 2017, aproximadamente R$ 12.600.000,00 (doze milhdes e
seiscentos mil reais) de ICMS-ST para 0 Estado da Bahia, sendo industria e também remete
mercadorias para o Estado da Bahia para venda no préprio estabelecimento do destinatario, sem
ser pelo regime “porta-a-porta”, ndo tendo o langamento demonstrado infracdo alguma, ja que
ndo apontou ou relatou, qualquer venda “porta-a-porta” das mercadorias, e, portanto, viola o
artigo 142 do CTN.

Nota que o CPC/15, aplicavel aos processos administrativos, sequer reconhece como motivada
sentenga que se “limitar a indicacdo, a reproducdo ou a paréfrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida” ou que “empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso” (artigos 15 e 489, §1°,
I e 11), sendo que tal linha de raciocinio também deve ser aplicada na afericdo da fundamentacéo
de langcamentos de oficio.

NO presente caso, indica que a motivacdo do Auto, ao se limitar a relatar que ndo efetuou a
retencdo do ICMS-ST nas vendas realizadas para contribuinte no Estado da Bahia, nos termos do
convenio 45/99, que se aplica as vendas para contribuintes inscritos na modalidade porta-a-porta,
nada contém que permita a afericdo da aplicabilidade deste as operagdes autuadas. Ou seja,
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incorre nas mesmas hipdteses apontadas no CPC para que se considere inexistente a
fundamentacéo.

Fala acerca de vicio na motivacdo do langcamento de oficio, que se limitou a repetir tipo legal da
hipdtese de substituicdo tributaria do artigo 31, da Lei 8.212, com redacdo da Lei 9.711, ter
decidido o CARF na forma do Acorddo da cAmara superior de Recursos Fiscais (CSRF), 2¢ Turma
da 22 camara, no Acordao n° 9202-00.798, cuja Ementa reproduz.

Esclarece que este mesmo raciocinio é aplicavel ao presente caso, mormente porque, de forma
similar a legislacao sobre o processo administrativo tributario federal, estabelece a Lei 12.209, do
Estado da Bahia, em seu artigo 3° (reproduzido), bem como o cddigo Tributario do Estado da
Bahia, em seu artigo 129, § 1°, inciso 111 (copiado).

Portanto, ressalta que o langamento néo identifica qualquer infracdo, dado que ndo demonstra em
que as operagOes autuadas se relacionariam com a venda “porta-a-porta”, esta sim objeto do
convénio 45/99.

Em relacdo ao enquadramento legal apontado (artigo 10, da Lei 7.014/96, e as Clausulas primeira,
segunda e terceira do convénio 45/99), ressalta que no primeiro (transcrito), se estabelecem varios
pressupostos e hipoteses para a substituicao tributaria, ndo tendo a Fiscalizacao descrito qualquer
situacdo que pudesse ser enquadrada em tal dispositivo.

J& 0 conveénio ICMS 45/99, que estabelece as regras para as vendas porta a porta, sé autoriza a
responsabilidade da remetente, caso o destinatario da nota fiscal seja contribuinte ndo inscrito e
promova a revenda de mercadorias para consumidor final e seja contribuinte inscrito e promova
a revenda para revendedores ndo inscritos que, por sua vez, revenderdo para o consumidor final,
arremata, ndo incluindo entre suas hipo6teses de aplicacdo o caso de contribuintes inscritos que
vendam diretamente para o consumidor final, independente do local em que a mercadoria seja
entregue.

Aponta que nada impede que o Estado destinatario restrinja o alcance da substituicdo tributaria
do convénio ICMs 45/99, dado que ele é meramente autorizativo e a clausula segunda deixa claro
que as regras sobre o assunto serdo fixadas pela unidade federada de destino da mercadoria,
entretanto, no presente caso, a substituicdo tributaria estd sujeita aos limites dos Termos de
Acordo celebrados entre o Estado e o contribuinte, invocando aquele celebrado sob o numero
Parecer SAT/DPF ne 6581/2015, que vigorou a partir de 31/03/2015, e cujas clausula reproduz, o que
igualmente faz em relacdo ao Acordo celebrado com base no Parecer SAT/DPF ne 31605/2017, em
vigor a partir de 01/05/2017.

observa que as clausulas primeiras de ambos os Termos de Acordo estabelecem que a
substituicdo tributaria nas remessas de mercadorias ao revendedor do Estado da Bahia somente
ocorrera quando este mesmo revendedor efetuar a revenda “porta-a-porta” exclusivamente a
consumidor final. A Unica excecdo feita a isto foi o caso da venda em banca de jornal e de
revista, sendo que tal excecdo decorre do fato destas ndo possuirem inscri¢des estaduais. Alias, o
sistema de venda “porta-a-porta” se caracteriza pelo fato de a Gltima etapa da venda ser realizada
por contribuinte ndo inscrito.

Atenta para o fato de sob sua Otica, nada se 1é no relato do Auto sobre a comercializacdo das
mercadorias pelo sistema de venda “porta-a-porta” pelos destinatarios das notas fiscais. De outra
forma nédo poderia ser, dado que as mercadorias ndo se submeteram a este regime de venda,
sendo que tais destinatarios sdo contribuintes com estabelecimento regularmente inscritos no
Estado da Bahia, varejistas, e que vendem e venderam as mercadorias em tal local, onde
expostas, e ndo pelo sistema de venda “porta-a-porta”.

Nota que varios destinatarios, inclusive, adotam nome de fantasia para 0s respectivos
estabelecimentos, consoante se verifica nos cartdes de CNPJ e Inscri¢do Estadual, trazendo como
exemplo, EDILUCIA BISPO DE SANTANA, que adota 0 nome de fantasia G A VARIEDADES (doc. 03
e 04). 0 mesmo pode ser observado em outros varejistas objeto da presente autuacao, que também
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adotavam nomes de fantasia, conforme cdpias dos cartbes de CNPJ e inscri¢ches estaduais em
anexo (doc. 05 a 12), e isto somente corrobora o exercicio de suas atividades no proprio
estabelecimento.

Insiste que a venda “porta-a-porta” ndo tem estabelecimento regular e so é realizada com o
deslocamento de revendedores aos domicilios de clientes finais para oferecer os produtos de
determinada empresa, onde 0 que atrai o cliente ndo € a fachada de uma loja, de um
estabelecimento, mas sim a propria marca do produto a ser vendido. Assim, questiona que
utilidade teria 0 nome de fantasia numa venda porta a porta? E responde: Nenhuma.

Portanto, tem que a substituicdo tributéria tratada nos Termos de Acordo ndo é aplicavel as
operacdes objeto do Auto, em que a mercadoria foi remetida para contribuinte inscrito com
estabelecimento regular, que vende para consumidor final exatamente como qualquer varejista, e
o simples fato de o destinatario da nota fiscal ser empresério individual ndo autoriza presungdo
de que ele revende as mercadorias pelo sistema “porta-a-porta”, diante do acima exposto, e,
assim, cabe aos proprios destinatarios o recolhimento do ICMS sobre as proprias saidas.

Garante ndo ter como efetuar retencdo do ICMS-ST de forma indiscriminada, pois isto a colocaria

em desvantagem face aos concorrentes e ndo foi isso estabelecido nos Termos de Acordo e na Lei
7.014/96.

Menciona que como os Termos de Acordo impGem a retencdo nos casos de o destinatario
promover “venda porta-a-porta exclusivamente a consumidor final, e isto ndo é o que ocorreu
nas operacdes objeto do Auto de Infragcdo, tanto que 0 mesmo ndo contém qualquer informacéo
neste sentido em seu relato, impGe-se o seu cancelamento.

Ainda que tais destinatarios efetuassem a venda “porta-a-porta”, 0 que sO para argumentar se
admite, ndo estariam, de toda forma, sujeitos a retencdo alguma de ICMS-ST, em razdo do artigo
8°, VIII da Lei 7.014 cujo teor reproduz, que limitou de toda forma, no Estado da Bahia, o alcance
do convénio 45/99, COMO passa a expor.

Aponta que, com efeito, os destinatarios sdo quase todos microempreendedores individuais
enquadrados no simples Nacional, consoante resultado de algumas das “consulta ao cadastro
Nacional de Pessoa Juridica” e «“consulta Publica ao cadastro do Estado da Bahia” dos
destinatarios das Notas Fiscais objeto da autuacdo (docs. 01 a 10, ja referidos e doc. 11 a 20).

Indica que a edicdo de tal convénio importa justamente na necessaria observancia da legislacdo
interna do Estado da Bahia no tocante a substituicdo tributaria, por remetente situado em outra
unidade da Federacdo, invocando o teor do artigo 102 do CTN, devidamente copiado.

Alega que quando o Estado da Bahia lhe exige o ICMsS-ST, situada no Rio de Janeiro, por ter
entendido aplicavel a sua legislacdo local sobre o assunto, invocando o convénio 45/99, tem que
ser observado, sim, o artigo 8°, VIl da Lei 7.014/96, que restringe o valor da retencdo quando as
mercadorias sdo remetidas para MEI. Alias, a propria Clausula segunda do aludido convénio
reforca tal concluséo.

Diz ser incoerente que a Fazenda aplique multa prevista no artigo 42, 1, “e” da Lei 7.014/96, no
presente Auto, apesar de o convénio ICMS 45/99 ndo conter clausula cominando penalidade
idéntica, mas se recusa a respeitar o artigo 8°, VIII da mesma lei, e a prevalecer o raciocinio do
Fisco, deveria, entdo, ser cancelada a multa aplicada, pois ndo aplicar o artigo 8°, Vil da Lei n°
7.014, nas remessas feitas as MEI, importa, ainda, flagrante violacdo a isonomia e discriminacao
em funcédo da origem.

A prevalecer a teoria da fiscalizacdo, as MEI que recebem mercadorias de outro estado sofrerdo
retencdo do ICMS-ST independentemente da receita auferida, enquanto seus concorrentes, que
comprarem no proprio Estado da Bahia, somente sofrerdo tal retengcdo quanto aos valores que
excederem 20% do limite de receita bruta da LC 123, no mesmo exercicio. Tal situagdo, inclusive,
pode ocorrer para uma mesma MEI, que adquira parte das mercadorias de fornecedor localizado
no Estado da Bahia e parte de fornecedor localizado em outro Estado, anota.
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Fala que esta regra claramente visou evitar que os destinatarios, substituidos tributarios, no
simples Nacional, acabassem tendo os beneficios deste reduzidos quanto ao ICMS, caso
sofressem uma retencdo de ICMS-ST incompativel com a carga tributaria prevista para as vendas
por eles feitas. Assim, o dispositivo em questdo criou uma espécie de piso no valor das operacdes
de vendas para 0s MEI, somente a partir do qual seria admissivel a retencdo do ICMS-ST.

Ou seja, a contrario senso, conclui que, como ndo ha nada relatado no sentido de que as vendas
feitas para MEI tiveram valor que excedesse, em cada exercicio, a 20% do limite da receita bruta
prevista na LC 123 com relacdo a cada uma delas, ndo € cabivel retencéo de ICMS-ST algum, ainda
que estas MEI tivessem promovido a venda “porta-a-porta” (0 que ndo correu). E, mesmo que
tivesse sido excedido tal piso e que as mercadorias tivessem sido revendidas pelo sistema “porta-
a-porta”, o valor do ICMS-ST ainda assim, seria muito inferior ao lancado, reitera.

Vé, portanto, que ndo ha como se exigir retencdo alguma de ICMS-ST, mesmo nas hipoteses
tratadas nos Termos de Acordo, quando a destinataria € microempreendedora individual, por
mais esta razdo, ndo podendo o Estado ficar no melhor de dois mundos, ao lhe cobrar ICMS-ST e
também receber ICMS dos destinatarios quanto as vendas que estes promovem. E mais, sem
sequer fiscalizar os destinatarios para ver o que ocorre em seus estabelecimentos, acrescenta.

Na sua Otica, 0 conveénio 45/99 busca tributar a etapa da venda realizada por contribuinte ndo
inscrito para o consumidor final, uma vez que o Estado ndo consegue cobrar 0 ICMS do nédo
inscrito a cada operacao realizada por este. No caso do presente Auto de Infracdo, ndo € que nédo
exista tributacdo sobre as vendas realizadas pelo MEI para o consumidor final, mas sim que tal
tributacdo € satisfeita pela guia Unica de arrecadacdo mensal paga pelo MEL.

Reitera ndo ser devido ICMS-ST com relacdo as operagdes objeto do Auto de Infracdo, seja porque
as mercadorias ndo foram objeto de venda pelo sistema “porta-a-porta”, mas sim de venda no
préprio estabelecimento dos destinatarios, seja porque o valor das vendas a cada um destes
destinatarios ndo excedeu em 20% o limite de receita prevista na LC 123 para este tipo de
contribuinte no simples Nacional.

conclui, no sentido de serem essas as razoes pelas quais pede seja anulado e tornado sem efeito o
Auto de Infracdo ora impugnado, julgando-se improcedente a acgéo fiscal.

Informacao fiscal prestada pelas autuantes as fls. 91 a 94, ap6s breve resumo dos fatos, explicitam
que os trabalhos de fiscalizacdo recairam sobre a verificacdo da ocorréncia de pagamento do
ICMS-ST retido nas notas fiscais e incidentes sobre operacdes com mercadorias enquadradas no
regime de Substituicdo Tributaria, tendo a acao fiscal transcorrido na mais estrita observancia aos
dispositivos legais contidos na legislacdo tributaria vigente, particularmente onde se fundamenta
a autuacéo.

Diante da alegacdo que nado se configura a infracdo ja que nada se Ié no relato do Auto sobre a
comercializacdo das mercadorias pelo sistema de “porta a porta” pelos destinatarios das notas
fiscais, atribuem engano por parte do contribuinte j& que a fl. 01 do Auto de Infracdo esta
discriminada a sua motivagao, conforme reproducéo.

Invocam a celebracdo de Termo de Acordo assinado entre o impugnante e a SEFAZ, cuja Clausula
Primeira especifica:

“4 acordante fica responsavel como contribuinte substituto nas operacBes que destinem
mercadorias a “revendedores” localizados neste Estado, inscritos ou ndo no cadastro de
contribuintes do estado da Bahia — CAD-ICMS/BA, que efetuem venda porta-a-porta
exclusivamente a consumidor final, pela retengdo e recolhimento do ICMS devido nas
subsequentes saidas realizadas pelo revendedor .

contestam a afirmacédo da autuada de que todos os destinatarios teriam local proprio para venda e
revenda de mercadorias, entretanto conforme consulta ao cadastro de contribuintes do Estado da
Bahia, constataram que todos os contribuintes listados no Anexo 01.1 do Auto de Infragéo optaram
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claramente pelo regime de venda “porta-a-porta”, conforme relatorios do Sistema INC —
Informacgdes do contribuinte, que anexam (Anexo 01 - Informacdo Fiscal).

Quanto a alegacdo acerca da Lei 7.014, no seu artigo 8°, VIII, que estabelece que somente podera
ser retido o ICMS-ST de mercadorias destinadas a microempreendedor individual, em relacdo aos
valores excedentes no mesmo exercicio a 20% do limite da receita bruta, entendem que néo se
aplica ao caso, pois trata-se de legislacao interna, e o “Protocolo 45/99” € soberano ao estabelecer
que os contribuintes que efetuem venda “porta-a-porta”, deverao ter retencdo de ICMS-ST.

Invocam o teor do RICMS/12/BA, que no Seu artigo 295, corrobora que 0 COnvénio 45/99 se
sobrepde ao estabelecer:

“Nas operacOes interestaduais, a substituicdo tributaria reger-se-a conforme o disposto nos
convénios e protocolos para esse fim celebrados entre a Bahia e os demais unidades da
Federacao interessadas”.

J& 0 conveénio 45/99, estabelece que:

“Clausula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados, nas operacdes
interestaduais que destinem mercadorias a revendedores, localizados em seus territorios, que
efetuem venda porta-a-porta a consumidor final, promovidas por empresas que se utilizem do
sistema de marketing direto para comercializacdo dos seus produtos, a atribuir ao remetente a
responsabilidade pela retencdo e recolhimento do imposto sobre oOperacgdes relativas a
circulacdo de Mercadorias e sobre PrestacOes de Servicos de Transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo — ICMS devido nas subsequentes saidas realizadas pelo
revendedor.

§ 1° O disposto no “caput” aplica-se também as saidas interestaduais que destinem mercadorias
a contribuinte inscrito”.

Ratificam a autuacdo realizada na forma regulamentar e solicitam a procedéncia total do Auto de
Infracdo em lide.

Juntam documentos de fls. 96 a 564.

Diante do fato de terem sido trazidos ao processo novos elementos, quando da informacéo fiscal
prestada, esta Junta de Julgamento, em 27 de setembro de 2019 converteu o feito em diligéncia, a
fim de que fosse dada ciéncia dos mesmos a autuada, com abertura de prazo para manifestacao
(fl. 567).

Intimado atraves de Aviso de Recebimento dos correios (AR), a empresa autuada retorna aos
autos (fls. 576 a 579), na qual, inicialmente, reafirma que o Auto de Infracdo ndo contém qualquer
motivacdo que explicite as razfes de ser considerada contribuinte substituta tributaria nas
operacdes autuadas, ndo se bastando dizer que deixou de efetuar as retencdes do convénio ICMS
45/99, e que deveria ser apontada a razdo pela qual este convénio, relativo a mercadorias objeto
de venda pelo sistema “porta a porta” seria aplicavel ao caso.

Aduz que também o langamento ndo identifica qualquer infracdo, dado que ndo demonstra que as
operacgdes autuadas se se relacionariam com a venda “porta-a-porta”, objeto do convénio ICMS
45/99.

Menciona que o fato de o referido convénio ICMS 45/99 ndo conter expressamente clausula de
teor do artigo 8° da Lei 7.014/96, ndo autoriza que se deixe de observar este ultimo dispositivo, no
tocante as remessas de mercadorias para microempreendedores individuais (MEI), conforme
transcri¢do do inciso VIl do mencionado artigo 8°.

Invoca e reproduz o artigo 102 do CTN, para asseverar que ao lhe exigir o imposto por
substituicdo tributaria, por entender aplicavel a legislacdo local sobre o assunto, invocando o
convénio ICMS 45/99, tem que ser observado sim, o inciso VIiI do artigo 8° da Lei 7.014/96, que
restringe o valor da retencdo quando as mercadorias sdo remetidas para MEl, a se verificar o teor
da sua clausula segunda.
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Diz ser patética a aplicacdo da multa do artigo 42, inciso 11, alinea “e” da Lei 7.014/96 no presente
caso, apesar do convénio ndo conter clausula cominando penalidade idéntica, mas se recusa a
respeitar o artigo 8°, VIl da mesma Lei, e prevalecendo o raciocinio das autuantes, deveria ser,
entdo, a multa cancelada.

Reforca a sua tese de que prevalecendo a teoria da fiscalizacdo, todo aquela MEI que receber
mercadorias de outros estados sofrerdo retencdo do ICMS-ST independentemente da receita
auferida, enquanto seus concorrentes, que comprarem no préprio estado sofrerdo tal retencéo
quanto aos valores que excederem 20% do limite da receita bruta da LC 123, no mesmo exercicio,
0 que poderia ocorrer para uma mesma MEI que adquira parte das mercadorias de fornecedor
localizado no estado da Bahia e parte de fornecedor localizado em outro estado.

Frisa que a regra do artigo 8°, VIl da Lei 7.014/96 claramente visou evitar que os destinatarios,
substitutos tributarios no simples Nacional, acabassem tendo os beneficios de tal sistematica
reduzidos quanto ao ICMS, caso sofressem uma retencdo de ICMS-ST incompativel com a carga
tributéria prevista para as vendas por eles feitas, tendo tal dispositivo criado uma espécie de piso
no valor das operacfes de vendas para as MEI, somente a partir do qual seria admissivel a
retencdo do ICMS.

Assevera que a Lei 7.014/96 objetivou resguardar os beneficios concedidos pela LC 123 para 0s
contribuintes enquadrados no Simples Nacional, incentivando o microempreendedor, enquanto a
Fazenda, arbitrariamente, retira parte do beneficio de alguns contribuintes, ao exigir a retencédo
do ICMs-ST das mercadorias a eles remetidas, sem observar o artigo 8°, ViIl da Lei 7.014/96,
colocando-os em desigualdade com os outros.

Insta ndo haver relato de que as vendas feitas para MEI tivessem valores que excedessem, no
exercicio, no ano, a 20% do limite da receita bruta previsto na LC 123 com relacdo a cada uma
delas. Assim, ndo vé cabimento na retencdo de ICMS-ST algum, ainda que tais MEI promovessem
a venda “porta a porta” (0 que ndo ocorreu).

Garante que mesmo excedido o piso e que as mercadorias tivessem sido revendidas pelo sistema
“porta-a-porta”, o valor do ICMS-ST ainda assim, seria muito inferior ao lancado.

Pontua mais uma vez ndo ser devido o ICMS-ST com relacdo as operacfes objeto do langcamento,
seja pelo fato das mercadorias ndo terem sido objeto de venda “porta-a-porta”, mas sim, de venda
no proprio estabelecimento dos destinatarios, seja pelo fato de o valor das vendas a cada
destinatario ndo excedeu em 20% o limite de receita prevista na LC 123 para este tipo de
contribuinte no simples Nacional, ndo havendo qualquer relato nos autos em sentido contrario de
forma a motivar a autuacéo.

ApOs explicitar o objetivo do convénio ICMS 45/99, esclarece que no caso presente, ndo é que ndo
exista tributacdo sobre as vendas realizadas por MEI para o consumidor final, mas sim que tal
tributacdo € satisfeita pela guia mensal paga por este.

Discordando das autuantes, reforca ser o Auto de Infragdo nulo e improcedente, motivo pelo qual
reitera os termos da impugnacao, julgando-se improcedente a acao fiscal.

Remetido para posicionamento das autuantes, uma delas, as fls. 583 a 585, ap0Os reproduzir o
Termo de Acordo firmado entre a empresa autuada e a SEFAZ, em sua Clausula primeira, conclui
ratificando a autuacgéo realizada na forma regulamentar, mantendo na integra a informacao fiscal
prestada anteriormente, solicitando a procedéncia total do Auto de Infracdo.

Pautado para julgamento na sessdo do dia 22 de fevereiro, a defesa atravessou peticédo, solicitando
adiamento para a presente data, a fim de poder comparecer ao julgamento (fl. 593), no que foli
deferida, embora nesta data apenas tivesse encaminhado memoriais.

VOTO

0 langcamento constitui-se em uma infragdo arrolada pela fiscaliza¢éo, objeto de impugnacéo por

parte da empresa autuada, qual seja, a falta de retengéo do ICMS, e o consequente recolhimento,
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na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operacdes subsequentes, nas vendas
realizadas para contribuinte localizado no Estado da Bahia.

verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da acdo fiscal através de meio
eletronico (fl. 06), em 20/02/2019, através de mensagem no Domicilio Tributario Eletrdnico (DT-e).

A memodria de calculo da autuacdo se encontra as fls. 09 a 13, impressa de forma amostral, e na
midia de fl. 08, entregue a empresa através do recibo de fl. 07.

As autuantes, quando do langamento, descreveram com precisao a infracdo cometida, apontando
a conduta praticada pelo contribuinte, e tida como contraria & norma legal, os artigos infringidos,
a previsao da multa sugerida, os prazos para interposicéo de defesa, ou usufruto do beneficio de
reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com
a disposicédo contida nos artigos 142 do CTN e 39 do RPAF/99, descabendo, pois, qualquer arguicao
no sentido de nulidade sob o aspecto formal.

Tanto € assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o
seu direito de ampla defesa, prova disso é que abordou aspectos da infracdo trazendo fatos de
argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, e exercendo sem qualquer restricdo o
contraditorio.

Ainda assim, existem questdes preliminares a serem analisadas, o que passo a fazer neste
momento.

Quanto a nulidade suscitada, ao argumento de ndo ter motivacdo da fiscalizacdo para tal, cabe
esclarecer que na otica de Maria Sylvia zanella Di Pietro, (Direito Administrativo (19 ed. Atlas,
2005, p. 97), “0 principio da motivacdo exige que a Administracdo Publica indique os
fundamentos de fato e de direito de suas decisdes. Ele esta consagrado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ndo havendo mais espaco para as velhas doutrinas que discutiam se a sua
obrigatoriedade alcancava s6 os atos vinculados ou s6 os atos discricionarios, ou se estava
presente em ambas categorias. A sua obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato,
porque trata de formalidade necessaria para permitir o controle de legalidade dos atos
administrativos.”

ou seja: € a descricdo exata e precisa dos motivos de fato e de direito que servem de fundamento
para a realizacdo do lancamento tributério, uma vez que tal principio (da motivagdo) consiste na
exposicdo clara dos elementos que ensejaram a pratica do ato administrativo, mais
especificamente com a indicacdo de seus pressupostos faticos e juridicos, bem como a
justificacdo do processo.

José dos santos carvalho Filho (Manual de Direito Administrativo. 25¢ ed. 2012) estipula cinco
elementos essenciais para a perfeicdo do ato administrativo: competéncia, objeto, forma, motivo
e finalidade.

Se € certo que a auséncia do elemento de motivacao do ato administrativo, implica sua nulidade,
uma vez que o lancamento do crédito tributario notificado ao sujeito passivo, sem que ele
contenha a exata descri¢cdo dos fatos a norma juridica, responsavel por criar o fato juridico,
padece de motivacéo e legalidade, ndo sendo possivel produzir efeitos no ordenamento juridico,
tornando o mesmo nulo, também o0 é que as autuantes, ao lavrarem o Auto de Infracdo
obedeceram as premissas acima enumeradas, ainda que com elas o sujeito passivo ndo concorde,
0 que ndo implica em nulidade.

Assim, a conduta tida como irregular foi descrita, com seu embasamento legal, a multa
devidamente indicada, a autoridade fiscal possuindo plena capacidade para constituir o crédito
tributario, enfim, o ato se apresenta perfeito e acabado, robustecida na farta documentagédo
probante acostada aos autos, 0 que ndo quer dizer que, na analise do mérito ndo venha a ser
modificado em prol do contribuinte, ou extinto pelo julgamento, acaso seja tido como
improcedente.
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Entretanto, a motivacdo se encontra devidamente presente, 0 que concorre para a rejeicdo do
argumento posto.

Em relacdo aos artigos 15 e 489, §1°, 1 e 11 do CPC vigente, é de bom alvitre se esclarecer que o
artigo 15 nos fala explicitamente “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢Oes deste cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente”, o que ndo vem a ser novidade, até pelo fato de o RPAF/99, prever em seu
artigo 180 a aplicacédo subsidiaria e supletiva do CPC no Processo Administrativo Fiscal.

Quanto ao artigo 489, diz respeito aos aspectos e elementos essenciais da sentenca, ou seja,
deciséo, que ndo vem a ser atribuicdo do Fisco, vez que cabe a este, como no presente caso,
simplesmente efetuar o langamento tributario, constituindo o seu crédito, cabendo ao 6rgdo
julgador a apreciacdo do mesmo e a decisdo, esta sim, sujeita aos ditames do mencionado
dispositivo, no que, de igual modo, ja se encontra comtemplado pelo RPAF/99, artigo 164,
especialmente o inciso 111 (“As decisbes dos Orgdos julgadores serdo tomadas por acordao,
devendo este conter voto fundamentado, em que o relator fara a exposi¢ao do seu ponto de vista
guanto aos fatos e ao direito aplicavel, expondo por fim a sua conclusdo quanto as questfes
preliminares ou quanto ao mérito da lide”), 0 que seguramente constara no presente, diante da
praxe adotada por este conselho, o que repele o argumento posto, vez que estamos analisando
neste momento o langcamento tributario.

No mérito, da analise dos elementos constantes nos autos, verifico que a autuacao recaiu sobre
vendas efetuadas pela autuada para pessoas que realizam vendas na modalidade “porta-a-porta~,
sem efetuar a retencdo do imposto tido pela fiscalizacdo como devido ao estado da Bahia.

observo, inicialmente, que a empresa autuada vende mercadorias de seu portfélio através da
modalidade de catélogo, inclusive através da internet, como se verifica no endereco eletronico
constante em http://demillus.vestemuitomelhor.com.br/revista-digital/.

verifico, ainda, que a empresa autuada cadastra revendedores para seus produtos, também pela
internet, no site http:/demillus.vestemuitomelhor.com.br/seja-revendedor/, sendo que no
endereco http://www.demillus.com.br/portalpedidos/faleconosco/querorevender sdo cadastradas
aquelas pessoas que pretendem revender os produtos da linha da empresa.

Também é fato inequivoco, a vista da documentacdo acostada pelas autuantes, quando da
informacdo fiscal, 0 que valeu, inclusive, a determinacdo de realizacdo de diligéncia, motivada
pela obediéncia aos principios da ampla defesa, contraditério e verdade material, que todas as
vendas arroladas na autuacdo foram feitas exclusivamente para empresas que declararam
comercializar produtos na modalidade “porta a porta”, como se depreende dos documentos
acostados as fls. 96 a 564.

Por tais documentos, se constata que as empresas que declararam realizar vendas “posta a porta”
ndo se enquadram somente na modalidade de Microempreendedor Individual (MEI), mas também
de outros tipos de contribuintes como Microempresas. Neste caso, se encontra, por exemplo, a
empresa Vveronica Neris santos (documento de fl. 559), com endereco na Av. S&0 Roméao, 96, 1°
andar, Federacgdo, Salvador, Bahia, inscricdo estadual 014.704.464.

De igual modo, as inscrigdes estaduais 009.660.630, de Maristela santos Maciel (fl. 428), localizada
na Rua Manoel brumond, 90, Casa 02, Salvador, Bahia, 112.186.362, de Marilene Ssantos dos santos,
na Rua cel. pedro Ferrdo, 66, terreo, Salvador, Bahia, 122.643.011, de Vvanessa Rodrigues
Nascimento (fl. 554), na rua Estrela da Bela Vista, 31, Feira de Santana, Bahia.

Na condicdo de inscritas como MEI chamam atencédo as inscrigdes estaduais 089.342.671, referente
a Monica Ramos Freitas, com endereco na Rua Manoel Joaquim Alves, 202, Bloco 314-A, Stiep,
salvador, Bahia (fl. 446), 128.879.997, Michele Regis Mascarenhas, no Bairro Residencial, Caminho
1, setor 1, Casa 12-A, Cajazeiras X, Salvador, Bahia, sabidamente bairros eminentemente
residenciais, com indicacéo de forma de atuacdo (fl. 438) de “porta-a-porta, Postos MoOveis”.
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como ja sobejamente posto, 0 convénio ICMS 45/99, que autoriza os Estados e o Distrito Federal a
estabelecer o regime de substituicdo tributaria nas operagdes interestaduais que destinem
mercadorias a revendedores que efetuem venda porta-a-porta, assim determina:

“clausula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados, nas operacdes
interestaduais que destinem mercadorias a revendedores, localizados em seus territorios, que
efetuem venda porta-a-porta a consumidor final, promovidas por empresas que se utilizem do
sistema de marketing direto para comercializacdo dos seus produtos, a atribuir ao remetente a
responsabilidade pela retencdo e recolhimento do imposto sobre Operacfes relativas a
circulacdo de Mmercadorias e sobre PrestacOes de Servicos de Transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo — ICMS devido nas subsequentes saidas realizadas pelo
revendedor.

§ 1° O disposto no ‘caput’ aplica-se tambem as saidas interestaduais que destinem mercadorias a
contribuinte inscrito.

§ 2° O disposto no caput e no paragrafo anterior aplica-se também nas hip6teses em que o
revendedor, em lugar de efetuar a venda porta-a-porta, o faca em banca de jornal e revista.

clausula segunda As regras relativas a operacionalizacdo da sistematica de que trata a clausula
anterior serdo fixadas pela unidade federada de destino da mercadoria”.

Tal disposicdo se encontra reforcada na regra contida no RICMS/12, artigo 295: “Nas operagoes
interestaduais, a substituicdo tributaria reger-se-4 conforme o disposto nos convénios e
protocolos para esse fim celebrados entre a Bahia e os demais unidades da Federagéo
interessadas”.

1SS0 por si S0 é motivo para o afastamento do teor do artigo 8°, inciso VIl da Lei 7.014/96, até pelo
fato de que o CTN, instrumento legal equiparado a lei complementar, estipular em seu artigo 100,
inciso 1V, que “sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convencoes
internacionais e dos decretos, 0s convénios que entre si celebrem a unido, os Estados, 0 Distrito
Federal e 0s Municipios”.

Do texto acima transcrito, se observa inexistir no conteddo normativo do convénio ICMS 45/99
qualquer regra que permita efeitos extraterritoriais a norma interna do Estado da Bahia, 0 que ndo
da guarida ao argumento defensivo posto a tal respeito.

De tal inteleccdo, se observa ainda que as vendas devem ser realizadas por empresas na
modalidade “porta-a-porta”, através da utilizacdo de denominado “sistema de marketing direto”,
modalidade que a empresa ndo contesta utilizar, até pelo fato de vender mercadorias também
através de catalogo, conforme ja informado anteriormente.

como ja visto, as operagdes autuadas tiveram como destinatarias, exclusivamente empresas que
se cadastraram junto a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, na modalidade de venda “porta-
a-porta”, fato devidamente documentado na autuacédo, a vista da situacdo cadastral de todas as
empresas.

E mais: a empresa autuada, como dito inclusive na peca defensiva, celebrou com a SEFAZ/BA
acordos pelos quais “A acordante fica responsavel como contribuinte substituto nas operacoes
que destinem mercadorias a “revendedores” localizados neste Estado, inscritos ou ndo no
cadastro de contribuintes do estado da Bahia — CAD-ICMS/BA, que efetuem venda porta-a-porta
exclusivamente a consumidor final, pela retencdo e recolhimento do ICMS devido nas
subsequentes saidas realizadas pelo revendedor~.

E aqui vale uma répida explicacdo: o acordo de vontade faz lei entre as partes (principio da
intangibilidade do contrato), ndo podendo ser descumprido sem raz6es fundamentadas, diante da
obrigacdo dos acordantes de cumprir estritamente as clausulas e condi¢des ali postas, sob pena
de afetar a seguranga do préprio negocio juridico, de acordo com o principio do pacta sunt
servanda.
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A0 assumir o compromisso de efetuar a retencdo e recolhimento do imposto por substituicéo
tributéria, na condigdo de substituto tributario, quando da realizagdo de vendas inclusive a néo
contribuintes, sendo que em relacdo aos contribuintes inexistia qualquer ressalva, o que se
entende que todos os contribuintes inscritos estariam nesta situacdo, independentemente de sua
condicdo, desde que realizassem vendas na modalidade “porta-a-porta”, o que foi sobejamente
demonstrado pelas autuantes, a empresa autuada ndo poderia de forma unilateral, deixar de
cumprir o acordado, sob pena de vir a sofrer a imposi¢do de penalidades, como observado no
presente.

E aqui vale uma ressalva: ndo cabeira ao convénio estipular penalidade pelo seu
descumprimento, mas sim, aos estados signatarios, de acordo com a autonomia delegada pela
constituicdo Federal, elaborarem as suas respectivas Leis do ICMS, no caso da Bahia, a de numero
7.014/96, onde as infracdes a legislacdo tributaria sdo enumeradas e apenado o descumprimento
das regras ali estabelecidas, tal como ocorrido.

Desta forma, devidamente comprovado que todas as vendas autuadas o foram para destinatarios
que declararam exercer a atividade de venda “porta-a-porta”, inclusive, ainda que ndo fossem
contribuintes, também deveria ter sido feita a retencdo e recolhimento do imposto por
substituicdo tributaria, 0 que comprovadamente ndo ocorreu, ainda que além do convénio ICMS
45/99, igualmente a autuada estava obrigada a tal pela celebragédo do Acordo com a SEFAZ/BA para
este fim, de acordo com 0s Pareceres SAT/DPF 6581/2015 e SAT/DPF 31,605/2017 vigentes no
periodo da autuacao.

Irrelevante, portanto, o fato de ter alguma empresa, ainda que MEI, nome de fantasia ou nao, para
a subsisténcia da obrigacdo por parte da autuada do recolhimento do imposto, e sim, a declaragéo
feita por cada empresa quanto a forma de atuacdo comercial.

constato que os valores apurados ndo foram contestados, e diante da prova material de serem as
destinatarias empresas que operam na modalidade de venda “porta-a-porta”, vejo como
subsistente o lancamento realizado.

Importante ressaltar que em outro julgamento de mesmo teor, onde figurou no polo passivo a
mesma empresa, realizado nesta mesma Junta de Julgamento Fiscal, em 27/06/2019, a deciséo
adotada se alinha com a presente, a vista do Acdrddo JIF 0123-02/19.

Quanto ao pedido de cancelamento da multa formulada pela defesa, lembro ndo ser da
competéncia deste 6rgdo, até pelo fato de que apds a promulgacdo da Lei 12.605/12, vigente a
partir de 15/12/2012, a dispensa ou reducdo de multa por descumprimento de obrigacdo principal
contida no artigo 42, § 8 da Lei 7.014/96 foi revogada, sendo este 0 caso presente, 0 que impede a
sua apreciacao e eventual acolhimento.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infragdo n° 281066.0001/19-4 lavrado contra DE
MILLUS S. A. INDUSTRIA E COMERCIO, devendo ser o contribuinte intimado a recolher imposto
no valor de R$383.837,04, acrescido da multa de 60% prevista no artigo 42, inciso Il, alinea “e” da
Lei 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala de SessOes do CONSEF, 03 de margo de 2020.

JORGE INACIO DE AQUINO- PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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