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Recorrida DRJ em Porto Alegre - RS
\ VISTO
‘ _ COFINS. DECADENCIA. PRAZO. DEZ ANOS. LEI N° 8.212/91. 0O
1 M’N‘lSTéRi O DA FAZENDA prazo para a Fazenda proceder ao langamento da COFINS ¢ de dez

anos a contar da ocorréncia do fato gerador, consoante o art. 45 da Lei

n® 8.212/91, combinado com o art. 150, § 4°, do Cédigo Tributario
: Nacional.

100

BASE DE CALCULO. RECEITAS DE ALUGUEIS. LOCACAO DE

LOJAS DE CONVENIENCIA. ESPACOS CEDIDOS NO

INTERIOR DE ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS. PERIODO
ATE JAN/99. LC N° 70/91. TRIBUTACAO. O conceito dc
faturamento para fins tributarios, base de calculo da COFINS nos
termos da LC n°® 70/91, equivale a soma das receitas de venda de
mercadorias ¢ de prestagio de servigos de qualquer natureza,
incluindo os valores recebidos por aluguéis de lojas de conveniéncia, e
por espagos cedidos no interior de estabelecimentos comerciais como
supermercados.

RECEITAS DE ALUGUEL. LOCACAO DE IMOVEIS. PERIODO
A PARTIR DE FEV/99. LEI N° 9.718/98. TRIBUTACAO. Com
relagdo ao periodo posterior 2 vigéncia da Lei n® 9.718/98, também ha
de se manter a tributagdo sobre as receitas de aluguéis, por se
constituir em receita abrangida pelo disposto na EC n° 20/98.

RECUPERACAO DE CUSTOS. PROPAGANDA. REPOSICAO E
PROMOGCAO DE PRODUTOS. RATEIO DE DESPESAS.
CONFIGURAGCAO DE RECEITA. TRIBUTACAO. O critério
utilizado para se realizar o rateio de despesas deve encontrar respaldo
em razdes econdmicas, preservando a proporcionalidade dos valores
pagos pelas empresas envolvidas.

DESCONTOS RECEBIDOS. CONTRAPARTIDA. PRESTACAO
DE SERVICOS. TRIBUTACAO. Mesmo antes da Lei n° 9.718/98, e
consoante a LC n°® 70/91, caracterizavam-se como faturamento, base
de céalculo da COFINS, os descontos recebidos de fornecedores em
contrapartida a servigos de transporte e distribuig3o.

OUTRAS RECEITAS. DESCONTOS CONDICIONAIS
RECEBIDOS. REDUCAO DO PASSIVO SEM CONTRAPARTIDA
NO ATIVO. PERIODO A PARTIR DE FEV/99. LEI N° 9.718/98.
TRIBUTACAO. Nos termos da Lei n® 9.718/98, a receita bruta, base
de célculo da COFINS a partir de fevereiro de 1999, inclui os
descontos condicionais recebidos de fornecedores e nio informados
nas notas fiscais, por implicarem em reducdo do passivo sem
contrapartida no ativo.

BONIFICAGCAO DE MERCADORIAS. NAO-INCIDENCIA. Nio se
subsumem a0 conceito de faturamento, nem no conceito de receita, a

obtengdo de descontos mediante a bonificagio de mercadorias, eis que
tais vantagens ndo se originam da venda de mercadorias nem da
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prestagdo de servigos, mas est3o ligados essencialmente a operacdes que
ensejam custos € nao receitas.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por: SONAE
DISTRIBUIDORA BRASIL S/A.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Segundo Conselho de Contribuintes: 1)
por maioria de votos, em negar provimento ao recurso quanto a decadéncia. Vencidos o0s
Conselheiros Maria Teresa Martinez Lépez (Relatora), Cesar Piantavigna e Valdemar Ludvig; 1I) em
negar provimento ao recurso quanto a exclusio da base de cilculo da Cofins, no que sec refere: a) ao
aluguel de iméveis: (a-1) pelo voto de qualidade, no periodo anterior a 02/99 (inclusive). Vencidos os
Conselheiros Maria Teresa Martinez Lopez (Relatora), Cesar Piantavigna, Silvia de Brito Oliveira e
Valdemar Ludvig; (a-2) por unanimidade de votos, no periodo posterior a 02/99; b) ao aluguel de
espacos, aniversario/aberturas de lojas e desconto centralizagao/distribui¢io de mercadorias, por
maioria de votos. Vencidos os Conselheiros Maria Teresa Martinez Lopez (Relatora), Cesar Piantavigna
¢ Valdemar Ludvig; c) as importincias recebidas decorrentes da atividade de propaganda ¢
reposicio ou de promogio de produtos no interior das lojas, por unanimidade de votos; e d) ao
Rappel ou desconto fidclidade/objetivo de crescimento e desconto de nio devolugio, pelo voto de
qualidade. Vencidos os Conselheiros Maria Teresa Martinez Lopez (Relatora), Cesar Piantavigna,
Valdemar Ludvig ¢ Antonio de Campos Accioli (Suplente); e III) por maioria de votos, em dar
‘provimento ao recurso quanto i exclusio do item relativo a bonificagdes de mercadorias. Vencido o
Conselheiro Emanuel Carlos Dantas de Assis quanto ao item III. Designado o Conselheiro Emanuel
Carlos Dantas de Assis para redigir o voto vencedor dos itens I e II-b. Fizeram sustentagio oral o Dr.
Roberto Duque Estrada, advogado da recorrente, e o Dr. Rodrigo Pereira de Melo, Procurador da Fazenda
Nacional.

Sala das Sessdes, em 18 de maio de 2005.
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\ Antonio

zerra Neto

\ Presidente

Ausente, justificadamente, o Conselheiro Francisco Mauricio R. de Albuquerque Silva.
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SONAE DISTRIBUIDORA BRASIL S/A

RELATORIO

Contra a empresa nos autos qualificada foi lavrado auto de infragfo exigindo-lhe a

Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social — COFINS, no periodo de apuragio de

01/01/1995 a 31/12/1999, por entender a fiscalizagdo, ter ocorrido insuficiéncia no recolthimento
da contribuigéo.

reproduzo:

Consta do relatorio elaborado pela autoridade de primeira instincia o que a seguir

“Das infracoes

(...) Decorre a exigéncia de verificagdo levada a cabo pelos fiscais autuantes no
estabelecimento do contribuinte SONAE DISTRIBUICAQ BRASIL S/A, doravante
referido apenas como SONAE. Durante os procedimentos fiscalizatdrios foram apuradas
infragoes a legislagdo tributaria que rege as atividades dus pessoas juridicas, faltas

‘estas que acarretaram a insuficiéncia de recolhimento da Cofins nos periodos de
apuragdo abrangidos pelos meses janeiro de 1995 a dezembro de 1999,

(...) Segundo a fiscalizagdo, restou constatado, pela andlise da documentagdo
apresentada, que diversas receitas auferidas pelo SONAE deveriam ter integrado a base
de cdlculo duas contribuiges para o PIS/Pasep e para a Cofins, mas, no entanto, ndo
Joram oferecidas a tributagdo. A seguir, estdo especificadas resumidamente cada uma

dessas receitas. Maiores detalhes podem ser conferidos no “Relatorio de Atividade
Fiscal” asfls. 51 a 75:

Receita decorrente da_atividade de locacdo das lojas de “conveniéncia”

O contribuinte aufere receita de aluguel das lojas ou espagos situados no
interior de seus empreendimentos, tais como supermercados, hipermercados, shoppings
centers e galerias comerciais. No entanto, 0 SONAE ndo vem incluindo essas receitas
nas bases de cdlculo das contribui¢bes para o PIS/Pasep e para a Cofins.

Receitas_advindas dos diversos valores cobrados pelo SONAE dos

SCUS _Proprios
fornecedores (“peddgios”)

Pela andlise da documentagdo apresentada, foi constatado que o SONAE
cobra de seus proprios fornecedores diversos valores. Esses valores sdo classificados
pelos proprios fornecedores como cobranga de “peddgio”, sendo, ainda, por alguns,
considerados abuso de poder econdmico. No entanto, o que interessou aos fiscais
autuantes foram apenas os aspectos tributdrios decorrentes dos procedimentos adotados
pelo SONAE. Pode-se dividir estes “peddgios” em dois grandes subgrupos: agueles gue
tém como contraprestagdo  verdadeiros servigos prestados pelo SONAE aos seus
proprios fornecedores e aqueles que ndo tém esta contrapartida.

Entre os primeiros estio:

a) Receita decorrente da atividade de locag¢do de espagos especiais de venda no
interior das lojas (gondolas, ilhas de vendus etc.) — o SONAE cobra de seus
Jornecedores uma remuneragdo pela cessdo de espagos fisicos especiais de venda no
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interior de suas lojas por periodo e se¢do definidos. Esses valores néio sdo suportados
por documentagdo fiscal alguma, sendo recebidos em carteira, mediante a emisséo de
cobranga bancaria, ou aindu, através de desconto no pagamento. O fornecedor pode,
ainda, pagar os referidos valores através de fornecimento de mercadorias, as chamadas
bonificagées;

b) Receita decorrente da atividade de distribuicdo de mercadorias — o SONAL
cobra de seus fornecedores uma remunerag¢do denominada *'Desconto Centralizagdo”,
que tem como contrapresta¢do direta a centralizagdo de entregas das mercadorias, ou
seja, a utilizagdo por parte do fornecedor do Centro de Distribuicdo (CD) e da frota de
veiculos do SONAE, o que, nos termos do “Acordo Nucional para Utilizagdo do CD e da
Frota da SONAE”, implicaria na redugdo de custos para o tomador dos servigos:

c) Receita decorrente da atividade de reposicido ou promogdo de produtos no
interior das lojas — 0 SONAE cobra de seus fornecedores uma remuneragdo que tem
como contraprestagdo o _forneciniento de pronolores ou repositores de mercadorias. En
outras palavras, caso o fornecedor ndo disponibilize para o supermercado pessoas paru
realizar a tarefa de reposi¢do ou promogao de seus produtos no interior das lojus, o
SONAE cobru do fornecedor uma remuneragdo em decorréncia dessa atividade;

d) Receita decorrente da atividade de propaganda — os fornecedores — sdo
compelidos pelo SONAE a pagar uma remuneragdo para que seus produtos ou
mercadorias constem dos anuncios publicitdrios veiculados pelo supermercado.

Por sua vez, entre os “peddgios” que ndo tém como contrapartida um
servigo prestado por parte do SONAE, encontrani-se:

a) Aniversdrio e aberturas de loja e/ou re-inauguragdo (enxoval) — conforme
pode ser constatado no “Acordo de Fornecimento Nacional 2000” (fls. 215), os
Sfornecedores do SONAE podem participar de promogées realizadas pelo supermercado
em datas e eventos determinados, desde que paguem a ele as seguintes verbas:

. Aniversdrio: corresponde a um valor especial de verba destinada & campanha
de aniversdrio de cada insignia (Big, Candia, Coletdo, Mercadorama, Muffatio,
Nacional), em que o SONAE e seus fornecedores ajustam um valor a ser pago quando
da realizagdo do aniversdario ou um percentual incidente em todus as compras
(independente de insignia), sobre o valor total dus notas fiscais entregues no SONAE;

. Abertura de loja e/ou re-inauguragées: corresponde a um valor especial de
verba destinada a campanhu de abertura ou de re-inauguragdo de loja, em que o
SONAE e seus fornecedores ajustam um valor a ser pago quando da realizugcio destes
evenlos.

b) Rappel ou prémio fidelidade e objetivo de crescimento - em reconhecimernfo
ao fato de que o SONAE representa uma garantia de escoamento de pelo menos uma
parte da produgdo dos fornecedores, e também em reconhecimento ao fato de que a
relagdo comercial estabelecidu pode proporcionar um significativo crescimento dos
Sfornecedores, estes devem pagar, de acordo coni o volume total de vendas apuradas 1o
ano civil, determinados percentuais, incidentes sobre o valor total das vendas de cada
periodo, que séo estabelecidos em contrato. E o chamado “Rappel ™, "Rappel Escaldes”
e “Prémio Fidelidade e Objetivo de Crescimento™ (fls. 112, 114, 117, 137, 138, 209 ¢
211);
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¢ Desconto néo devolugio — valor cobrado pelo SONAE pela ndo emissio de

notas de devolugdo contra o fornecedor para mercadorias avariadas no interior das

lojas ou depdsitos (mercadorias em poder do supermercado). E interessante observar

que essa cobranga ndo tem qualquer relagdo com a devolugdo originada de avaria, falt:
\ ou outro motivo no ato da entrega da mercadoria pelo fornecedor. Quiro aspecto a ser
| destacado é que a cobranga desses valores independe da efetiva ocorréncia das avarias
! nas mercadorias, tendo em vista que o gerenciamento do estoque depende,
exclusivamente, de politicas que sdo adotadas e implementadas pelo SONAE de maneira
unilateral;

\ d) Bonificagbes de mercadorias — essas bonificagdes tém como justificativa a
compensagdo de estoque de produtos adquiridos a custos superiores aqueles praticados
pelos seus concorrentes, ou reages d pregos de promogoes realizadas pelos mesmos.

No que tange a este segundo grupo de pedagios, apenas apos o advento da Lei

\ n° 9.718/1998 as operagdes nele enquadradas passaram a ser tributadas pela Cofins.

Correlacionaduas aquele diploma legal, o contribuinte impetrou algumas a¢des judiciais

questionando a majoragdo da aliquota da Caofins, bem como a ampliagio do conceito de

\ SJaturamento, o que teria reflexo naquela contribui¢do e no PiS/Pasep (fls. 361 a 434).

Com base nessas agdes, o0 SONAE incluiv algumas dessas receitas na respectivas bases

‘ de cdlculo e declarou o valor dus contribuigtes resultuntes. No caso da Cofins, o valor

i da contribuicdo incidente sobre essas receitas (apenas algumas delas) foi depositado

Judicialmente. Os montantes que foram incluidos pelo contribuinte na base de cdlculo

das contribuigées em andlise podem ser obscervadas na planilha “Composi¢do Base de
\ Cdlculo PIS e COFINS” (fls. 306).

Conforme detalhado a seguir, as agdes propostas pelo contribuinte ndo obtiveram éxito.

Dessa forma, desde fevereiro de 1999, todas as demais receitas auferidas, todos os
demais valores cobrados a titulo de ‘“pedagio”, mesmo que ndo tenham como
contraprestagdo uni servigo por parte do SONAE, deveriam ter sido incluidos na base de
caleulo das ditas contribuigdes.

Do processo judicial n°® 99.0003892-4

No dia 10/03/1999, o SONAE impetrou mandado de seguranga preventivo com
pedido de liminar contra ato do Ilmo. Sr. Delegado da Reccita Federal em Porto
Alegre/RS, requerendo, resumida e essencialmente (fls. 361 a1 364 ¢ 376 a+412):

@) que fosse deferida medida liminar a fim de suspender a exigibilidade da
comribui¢do Cofins na forma em que alterada pela Lei n® 9.718/1998, referente ao futo
gerador de fevereiro de 1999 e aqueles relativos aos demais meses subseqiientes, ou
assim ndo se entendesse, que fosse deferida a liminar em parte: ou para que se
determinusse a suspensio da exigibilidade das modifica¢ées perpetradas pela Lei n°
9.718/1998 1) na base de cdilculo da Cofins; ou 2) na sua aliguota, majorada de 2%
para 3%, e, em qualquer dos casos, na parcela ndo abrangida pela medidu liminar, 3.1)
referentemente aos fatos geradores de fevereiro ¢ margo de 1999, contundo-se dita
vacatio legis du publicagdo da Emenda Constitucional n® 20/1998 ou, ainda, 3.2)
referentemente ao fato gerador de fevereiro de 1999, tudo conforme pleiteado no bojo do
mandado de seguranca, determinando-se que «a autoridade fiscal se  ubstivesse de
qualquer providéncia tendente & indicagdo do SONAE como infrator dos arts. 29, 39, §1°¢
e 8 da Lei n° 9.718/1998, ¢ normas a ela  complementares, impondo ao SONAE
exigéncia  correspondente @ contribui¢do  social - impaga em )/_‘i(\lj(’(7() det agdo
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mandamental, bem como que deixasse de tomar, ou suspendesse, eventuuis iniciativas
tendentes ua causar-lhe entraves ou embaragos ao desenvolvimento de suas atividades
normuis, inclusive obtengéio de certiddes negativas,

b) que, ao final, fosse concedida a seguranga para que, definitivando a liminar
inicialmente requerida. fosse extinta em relagdo ao SONAE, a partir  do més de
competéncia fevereiro de 1999, a exigibilidade du Cofins, nu forma em que pretendida
pela Lei n® 9.718/1998, reconhecendo-se a inconstitucionalidude da ordindria norma
como um todo, ou, na eventuulidade de que assim ndo fosse entendido, na(s) parte(s)
impugnada(s), 1) seja quanto a base de cdlculo, alheiu ao permissivo do art. 195, I, da
Constitui¢do Federal; 2) seja quanto a aliquota (CF/88, art. 59); e, cumulativamente, 3)
ao principio da anterioridude nonagesimal (CF/88, art. 193, §6°), contando-se, ai, dito
prazo 3.1) a partir de abril de 1999 (da publica¢iio da Emenda Counstitucional n°
20/1998) ou, assim ndo se entendendo, 3.2) a partir de margo de 1999 (du publicagéio da
Lei n° 9.718/1998), tudo conforme pleiteado no bojo do writ mandamental.

Em despacho datado de 10/03/1999 a excelentissima juiza Ana Maria Wickert
Theisen deferiu ¢m parte a liminar para o efeito de: 1) afastar a nova base de cdleulo da
Cofins estabelecida pela Lei n® 9.718/1998 e 2) uccitar como vdlida a majoragdo da
aliquota da Cofins de 2% para 3% somente a contar dos fatos geradores ocorridos
partir de  27/02/1999. mas sempre computada a base de cdlculo a que se refere a Lei
Complementar n® 70/1991 (fls. 413 ¢ 417).

No dia 04/05/2000 foi proferida sentenga tornando definitiva a liminar apenas
no que se refere ao seu item 1), revogando o item 2) e declarando incidentalmente «
inconstitucionalidade do art. 3° ¢ seu §1° du Lei n° 9.718/1998, quanto a Cofins, ¢
reconhecendo a impetrante o direito de recolher a Cofins mediante a observincia da
base de calculo do faturamento, tal como definido no art. 2° da Lei Complementar n°
70/1991, isto é, considerando-se como faturamenio mensal a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servigos e de servigo de qualquer natureza (fls. 363 e 418
a428).

No dia 31/05/2000, a Procuradoria da Fazenda Nacional entrou com um

recurso de apelagdo contra a seguranga concedida na primeira instdncia (fls. 361 a 363,

: 365 ¢ 366). Em 01/09/2000, o Tribunal Regiondl Federal da 49 Regido deferiu o pedida

de suspensdo da execugdo du sentenga pleiteado pela  Procuradoria da Fazenda

Nacional (fls. 429 a 432). Inconformado, o SONAE interpos em 25/09/2000 agravo

regimental, o qual foi negado pelo Tribimal no dia 25/10/2000 (fls. 369). Dessa decisdo

o contribuinte interpés Embargos de  Declaragdo, os quuis foram rejeitados por
unanimidade, no dia 01/02/2001 (fls. 368 ¢ 369).

No dia 09/03/2001, o contribuinte interpds recurso especial e extraordindrio,
os quais ndo _foram admitidos, conforme decisdo publicada no dia 10/07/2001 (fls. 367 ¢
368). Em 31/07/2001, o SONAE interpés os agravos de instrumento  n”
2001.04.01.066941-7 (o Recurso Especial) e 2001.04.04.066942-9 (no  Recursa
Extraordindrio) (fls. 367). O primeiro encontru-se aguurdando julgamenia no  Superior
Tribunal de Justica — STJ (fls. 373 ¢ 373) ¢ v segundo encontra~se aguardando decisdo
do STT a respeito do primeiro (fls. 371 e 372).

6

\.__./
'”‘“v:»\




Ministério da Fazenda

\ 2°CC-N

Segundo Conselho de Contribuintes ‘ C i w N iF Fl.
| e 'E(;'i,“:f‘n’ / “*i - s
Processon® : 11080.013954/2002-26 lum/d -+ 2.
Recurson® : 123.405 M ) S
Acordion® : 203-10.152 L TTTTNISTO
l Em 18/07/2001, foi publicada no Didrio da Justica a Ementa do julgamento du

! Apelacdo em Mandado de Seguran¢a n° 2000.04.01.146454-9/RS, conforme transcrito
| abaixo (fls. 433):

“COFINS, LEI COMPLEMENTAR 70/91. ALT. ERACOES BASE DE CALCULO,
E ALIQUOTA. LEI N©9.718/98. LEI ORDINARIA. POSSIBILIDADE.

A COFINS tem matriz constitucional, portanto néo precisava do veiculo da lei
complementar, para sua criagdo. Tampouco, € necessaria a maioria qualificada,
para aprovagdo de eventuais alteragdes, na base de cdlculo, ¢ aliquota.
| Respeitu-se o prazo nonagesimal, para a entrada, em vigéncia, e eficdcia, da
nova sistemdtica do tributo. Contudo, tendo, a Lei n°9.718/98 sido precedida,
’ pela Medida Provisoria n°1.724/98, a referida vacdncia de 90 (noventa) dias foi
- preservada  (pois conta-se da edi¢do da medida provisoria). A
: constitucionalidade do art. 3°, §1°da Lei n° 9.718, de 27.11.98 ji foi objeto de
argiiicdo de inconstitucionalidade, nesta  Corte, alids, rejeitada, Sentenga
reformada. Apelagdo e remessa oficial conhecidas e providas. Apelagéo da parte
autora prejudicada.”

Da autuacgdo

) Os valores da Cofins devida que compdem o Auto de Infragdo encontram-se

l demonstrados nas planilhas “Receitas Ndo Incluidas nas Bases de Cdlculo das

‘ Contribui¢oes PIS/PASEP e COFINS™, para os anos de 1995 ¢ 1996 (fls. 76 a 79 ¢ 92). ¢
“Calculo das Contribui¢es PIS/PASEP e COFINS”, para os anos de 1997, 1998 ¢ 1999
(fls. 80 a 92). Ressalte-se que as exigéncias em tela ndo se encontram declaradas em
DCTF, cis que decorrem de montantes ndo incluidos pelo contribuinte na base de
calculo da Cofins.

Da impugnagdo

Tempestivamente, em 14/11/2002, a interessada impugna o langamento de
oficio (fls. 522 a 550), aduzindo as seguintes alegagdes:

a) que impde-se, preliminarmente, o reconhecimento da decadéncia do direito do

Fisco de lancar créditos tributdrios sobre os futos geradores abrangidos no periodo de

31/01/1995 até 30/09/1997. vez que a ciéncia do Auto de Infragdo deu-se em 16 de

outubro de 2002, e que este somente poderia  abranger futos geradores ocorridos até
‘ cinco anos de referida data;

b) que o entendimento segundo o qual o prazo decudencial de cinco anos ¢
aplicdavel as contribui¢des sociais, tomando-se como termo inicial de sua contagem a
data do respectivo fato gerador, tem sido adotado pela esmagadora maioria dos niiis
recentes julgados do Conselho de Contribuintes do Ministério da Facenda;

c) que as receitas de aluguéis de iméveis ndo configuram prestacdo de servigos e
\ ndo estdo sujeitas a Cofins no que concerne aos fatos geradores ocorridos na vigéncia
\ do art. 2°da Lei Complementar n® 70/1991, isto é, até o més de fevereiro de 1999;) que
| us remunerdagoes advindas de contratos de locagdo de imoveis somente passaram u ser
! wibutadas pela Cofins a partir de fevereiro de 1999, upés o advento da Lei n°
9.718/1998, a qual ampliou a base de cdlculo do tributo para nela incluir  todus as
receitas auferidas;

IO Sowetec e 2 e e
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e) que a ndo incidéncia de Cofins sobre a receitu de locagiio de imoveis ¢ matéria

pacifica na jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes;

D que, apesar do wt.3° da Lei n® 9.718/1998 determinar que as receitus de
aluguéis integrem a base de cdlculo do tributo em questdo, como a exigibilidade de
Cofins sobre os valores a tal titulo recebidos a partir de fevereiro de 1999 encontra-se
suspensa em virtude de depdsito  judicial, o Auto de Infragdo, nesse item, deve
conformar-se aos termos do art. 63 da Lei n° 9.430/1996, cancelando-se o langamento
das multas de oficio e de mora, no que couber;

g que no entendimento undnime du Corte Constitucional uma locagdo de bens
ndo pode ser assemelhada, nem mesmo por lei complementar, a um servigo, ficando,
ussim, afastada a exigéneia de Cofins sobre os valores recebidos e comabilizados na
rubrica “Aluguel de Espugos de Lojas”, no que concerne ao periodo em que vigorou o
art. 2°da Lei Complementar n°70/1991;

h) que, no periodo concernente a vigéncia da Lei n°9.718/1998 — a partir de
Sfevereiro de 1999 — considerou as receitas de “Aluguel de Espagos de Lojus” para efeito
de determinu¢do do montunte dos depositos judiciais  realizados com o proposito de
suspender a exigibilidade dos créditos tributarios em discussdo no processo judicial n°
99.0003892-4, razdio pela qual, como em relugdo as receitus de locagdo de lojas  de
conveniéneia, requer a udequagdo do langamento «os termos do art. 63 da Lei
1°9.430/1996;

i) que, na questdo atinente a distribuicdo de mercadorius, foi, no minimo,
esdrixula a conclusdo alcangudu pelo Fisco ao pretender fazer incidir o tributo em
causa — que tem como fato gerador a obtengdo de uma receita — sobre um descanto
concedido pelo proprio fornecedor;

7 que o transporte que o comprador se dispde a fuzer em percursos que caberia

ao vendedor realizar na auséncia de estipulagédo em contrdrio ndo se caracteriza como

um servigo profissional e autonomamente remunerado, mas sim como uma vantugem

ccondmica proporcionada aos seus fornecedores, que repercute sobre o custo do

produto adquirido, pois reduz os custos de transporte que o fornecedor incorreria caso

ele proprio realizasse u entrega dos produtos fornecidos diretamente nos pontos de
- venda:

k) que as valores recebidos pela desempenha de atividades de reposicda on
promogdo revesten a natureza de receitas. mas Hao de receitas de presta¢do de servigos,
eis que o pretenso “servigo” é realizado por seus empregudos no interesse comuut de
ambas as partes, constituindo-se, isso sim, em receila inominady, consistente nda
assungdo conjunta dos custos de reposigdo/promogdo;

)] que, no periodo concernente & vigéncia da Lei n© 9.718/1998 - a partir e
Sfeverciro de 1999 — considerou os valores relativos as atividudes de reposi¢do ou
promog¢do para efeito de determina¢do do montunte dos depdsitos judicials realizados
conr o proposito de suspender a  exigibilidade dos créditos tribucrios em discussio no
processo judicial n° 99.0003892-4, ruzdo pela qual requer a adequagda do lang¢amento
aos termos do art. 63 da Lei 1°9.430/1996;

ni) gue se ndo hd ditvidas guanto «a finalidade dos valores pagos a titnlo  de
“atividade de propaganda”, ndo é o critério de determinagdo que ivd transmudar st
natureza juridica de reembolsos para tornd-1os pregos de uma presta¢do de servigos;

N o
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") que sendo a atividade de propaganda reembolso de despesas e ndo modalidade

de remuneragdo, tal como designado pelo Relatério de Atividade Fiscal, fica
evidenciada a improcedéncia da exigéncia de Cofins sobre os valores langados a esse
titulo;

0) que as verbas referentes ao aniversdrio e abertura de loju e/ou re-inauguragdo
revestem natureza de descontos especiais sobre o prego de venda das mercadorias e, por
isso mesmo, ndo representam receita de qualquer espécie, mas apenas uma redugdo de
custos de mercadoria;

p) que, independentemente de se tratarem de descontos condicionais ou
incondicionais, o “prémio fidelidade” e o “objetivo de crescimento” ndo configuram
receita de qualquer espécie, mas tdo somente redutores do custo das mercadorias
compradas, razdo pela qual ndo estdo sujeitos a incidéncia da Cofins;

q) que revestindo ‘o desconto ndo devolugdo” natureza de ressarcimento,
evidentemente ndo ha que se falar em incidéncia de Cofins;

¥ que tendo as “bonifica¢des de mercadorias™ natureza de descontos individuuis
in natura, referidos valores ndo se podem incluir na base de cdlculo de Cofins, tributo
incidente sobre receitas, nos termos do art. 3°da Lei n°9.718/1998.

Do pedido

Ao final de sua defesa (fls. 550), com fundumento nas razées expostas, requer a
interessadu seja decretada a nulidade do Auto de Infrag¢do em mutéria de COFINS.

Por meio do Acoérddo n® 1.988, de 24 de janeiro de 2003, os membros da 2°

Turma de Julgamento da DRJ em Porto Alegre, por unanimidade de votos, julgaram procedente
o langamento. A ementa dessa decisdo possui a seguinte redagio:

|

|

Assunto: Contribuig¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Periodo de apuragdo: 01/01/1995 a 31/12/1999

Ementa: COFINS. DECADENCIA — O prazo decadencial para a exigéncia da Cofins é
de dez anos, conforme prescreve o art. 150, §42, do Codigo Tributdrio Nacional,
combinado com o inciso I do art. 435 du Lei n2 8.212/1991. entendimento ratificado pela
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.

COFINS. ALUGUEL DE IMOVEIS — As receitus decorrentes da locagdo de iméveis
estdo sujeitas & incidéncia da Cofins, tanto durante a vigéncia da Lei Complementar n°
70/1991, quanto nos periodos de apuragdo em que esta contribui¢do ja se encontravu sob
a égide da Lei n29.718/1998.

COFINS. VALORES RECEBIDOS A DIVERSOS TITULOS. INCIDENCIA — A
denominagdo dada a uma receita ou o tratamento contabil a ela dispensado ndo tem 0
conddo de descaracteriza-lu como faturamento e, conseqiientemente, de exclii-lu o
campo de incidéncia da Cofins.

Langamento Procedente.

| 9
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Inconformada com a decisdo proferida pela autoridade de primeira instincia, a
contribuinte apresenta recurso onde reitera 0s argumentos expostos em sua impugna¢do. Em
apertada sintese: a) defende a extingdo do crédito tributario operado pela decadéncia no periodo
de 31/01/1995 a 30/09/97; b) que, as receitas de aluguel de imoveis nido estdo sujeitas 8 COFINS
na vigéncia da Lei Complementar n°® 70/91; e ¢) defende a nfo tributagdo de verbas langadas na
contabilidade, por se tratarem de descontos, ressarcimentos ou de receitas inominadas para fins
de compor a base de célculo da COFINS.

Por meio da Resolugdo de n°® 203-00.451, de 28/01/2004 os Membros da Terceira
Camara do Segundo Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos, converteram o
julgamento do recurso em diligéncia para apuragio da existéncia de matéria discutida
concomitantemente na esfera administrativa e judicial.

Retornam os autos com a principal informagéo de que inexiste concomitincia com
a agdo judicial.

Consta dos autos Termo de Arrolamento de Bens e Direitos, para seguimento do

recurso ao Conselho de Contribuintes, conforme preceitua o artigo 33, pardgrafo 2°, da Lei n°
10.522, de 19/07/2002 e Instrugdo Normativa SRF n® 26, de 06/03/2001.

E o relatorio.

10




Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

Processon® : 11080.013954/2002-26
Recurson® : 123.405
Acérdion® : 203-10.152

s D ddin AL

I AL 105

P

VISTO

VOTO VENCIDO DA CONSELHEIRA-RELATORA
\ MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ

2% CC-MF
Fl.

O Recurso Voluntirio atende aos pressupostos genéricos de tempestividade e

regularidade formal merecendo ser conhecido.

Trata-se de auto de infragdo lavrado contra pessoa juridica de direito privado que
se dedlca ao comércio varejista e atacadista de supermercados e hipermercados, compreendendo
o comércio de géneros alimenticios em geral e demais mercadorias passiveis de venda em
supermercados ¢ hipermercados, bem como a importagdo e exportagio de produtos para a venda
no seu objeto social, exigindo-lhe a Contribui¢do para Financiamento da Seguridade Social —
COFINS, no periodo de apuragdo de 01/01/1995 a 31/12/1999, por entender a fiscalizag8o ter
ocorrido insuficiéncia no recolhimento da contribuigdo.

\ As matérias objeto de analise do presente RECURSO VOLUNTARIO,
pertinlentes ao langamento, podem ser em sintese assim discriminadas:

\: 1 - da decadéncia no periodo de 31/01/1995 a 30/09/1997;

2 - aluguel de imdveis;

|

( 3 - aluguel de espagos;

\ 4 - desconto centralizagdo - distribui¢do de mercadorias;

|

j 6 - importincias recebidas decorrente da atividade de propaganda; e

5 - promotores - reposi¢do ou promogdo de produtos no interior das lojas;

7- verbas recebidas dos chamados pedagios, sem contrapartida com o servigo
prestado por parte do SONAE, a seguir discriminados:

a) aniversdrio e aberturas de loja e/ou re~-inauguragdo (enxoval);

! . b)rappel ou desconto fidelidade e objetivo de crescimento;

\ ¢) desconto de ndo devolugio;

d) bonifica¢des de mercadorias.

1-Da (jecadéncia

Passo a analise das matérias discriminadas.

| A ciéncia do auto de infragio se verificou em 16/10/2002, exigindo do
contribuinte suposto crédito tributario de COFINS no periodo de 01/01/1995 a 31/12/1999.
Defende a contribuinte, ter ocorrido a extingdo do crédito tributdrio no periodo relativo a
31/01/1995 a 30/09/1997. Penso estar correto a interessada, pelas razdes a seguir expostas.
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O centro de divergéncia reside, na interpretaciio dos preceitos inseridos nos
artigos 150, paragrafo 4°, e 173, inciso I, do Coédigo Tributario Nacional, e na Lei n® 8212/91,
em se saber basicamente, qual o prazo de decadéncia para as contribui¢des sociais, se ¢ de 10 ou
de 5 anos.

I - Nogdes gerais

A interpretagdo ¢ verdadeira obra de construgdio juridica, e no dizer de
MAXIMILIANO®: "A atividade do exegeta € uma so, na esscéncia, embora desdobrada em uma
infinidade de formas diferentes. Entretanto, nfdo prevalece quanto a ela nenhum preceito
absoluto: pratica o hermeneuta uma verdadeira arte, guiada cientificamente, porém jamais
substituida pela propria ciéncia. Esta elabora as regras, traga as diretrizes, condiciona o esforgo,
metodiza as lucubrag¢des; porém, niio dispensa o coeficiente pessoal, o valor subjetivo; nido reduz
a um autdomato o investigador esclarecido.”

A analise dos institutos da prescrigdo e da decadéncia, em matéria tributdria,
ganhou especial relevo com alguns julgados ocorridos no passado, provenientes do Superior
Tribunal de Justiga, merecendo cstudo mais aprofundado, na interpretagio dos dispositivos
apliciveis, especialmente quanto aos tributos cujo langamento se verifica por homologacio.

Tanto a decadéncia como a prescri¢do sido formas de perecimento ou extingdo de
direito. Fulminam o direito daquele que ndo realiza os atos necessarios & sua preservagio,
mantendo-se inativo. Pressupdem ambas dois fatores: - a inéreia do titular do direito; - o decurso
de certo prazo, legalmente previsto. Mas a decadéncia ¢ a prescri¢io distinguem-se em varios
pontos, a saber: a) a decadéncia fulmina o direito material (o direito de langar o tributo, direito
irrenuncidvel e necessitado, que deve ser exercido), em razdo de seu ndo exercicio durante o
decurso do prazo, sem que tenha havido nenhuma resisténcia ou violagdo do direito; ja a
prescri¢io da agdo, supde uma violagio do direito do crédito da Fazenda, ja formalizado pelo
langamento, violagdo da qual decorre a agfio, destinada a reparar a lesdo; b) a decadéncia fulmina
o direito de langar o que ndo foi exercido pela inércia da Fazenda Piblica, enquanto que a
prescrigdo s6 pode ocorrer em momento posterior, uma vez langado o tributo ¢ descumprido o
dever de satisfazer a obriga¢do. A prescrigiio atinge assim, o direito de agllo, que visa a pleitear &
reparagiio do direito lesado; ¢) a decadéncia atinge o direito irrenunciavel ¢ necessitado de
langar, fulminando o proprio direito de crédito da Fazenda Puablica, impedindo a formagio do
titulo executivo em seu favor e podendo, assim, ser decretada de oficio pelo juiz.2

O sujeito ativo de uma obrigagdo tem o direito potencial de exigir o seu
cumprimento. Se, porém, a satisfagdo da obrigagdo depender de uma providéncia qualquer de
seu titular, enquanto essa providéncia ndo for tomada, o direito do sujeito ativo sera apenas
latente. Prescrevendo a lei um prazo dentro do qual a manifestagdo de vontade do titular em

' Carlos Maximitiano, Hermenéutica e Aplicagio do Direito Forense, RJ. 1996, p.10-11
* Aliomar Baleciro - Direito Tributario Brasileiro - 117 edigdo - atualizadora: Mizabel Abreu Machado
Derzi - Ed. Forense - 1990 - pag. 910).
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relagdo ao direito deva se verificar € se nesse prazo ela ndo se verifica, ocorre a decadéncia,
fazendo desaparecer o direito. O direito caduco ¢ igual ao direito inexistente.’

} Enquanto a decadéncia visa extinguir o direito, a prescri¢do extingue o direito a
acdo para proteger um direito. Na verdade a distingdo entre prescrigdo e decadéncia pode ser
assim resumido: A decadéncia determina também a extingdo da agfio que lhe corresponda, de
forma indireta, posto que lhe faltara um pressuposto essencial: o objeto. A prescri¢ao retira do

direito a sua defesa, extinguindo-o indiretamente.
i

] Na decadéncia o prazo comega a correr no momento em que o direito nasce,
enquanto na prescrigdo esse prazo inicia no momento em que o direito ¢ violado, ameacado ou
desrespeitado, ja que € nesse instante que nasce o direito a agdo, contra a qual se opde o instituto.
A decadéncia supde um direito que, embora nascido, ndo se tornou efetivo pela falta de
exercicio; a prescri¢do supde um direito nascido e efetivo, mas que pereceu por falta de protegio
pela“ acdo, contra a violagdo sofrida. (...)

Em primeiro lugar ha de se destacar a posigdo de alguns julgados do Superior
Tribunal de Justica. Dentre os juristas que analisaram alguns julgados do STJ® que
reconheceram no passado’ o prazo decadencial decenal, Alberto Xavier®, teceu importantes
comentdrios, entendendo conterem equivocos conceituais e imprecisdes terminologicas, eis que
referem-se as condigdes em que o langamento pode se tornar definitivo, quando o art. 150,
paragrafo 4°, do CTN, se refere & definitividade da extingdo do crédito e ndo a definitividade do
langamento. Afirma o respeitavel doutrinador, que o langamento se considera definitivo "depois
de expressamente homologado", sem ressalvar que se trata de manifesto erro técnico da lei, que
refere a homologag¢dio ao "pagamento" e ndo ao "langamento", que € privativo da autoridade
administrativa (art. 142, CTN). Reitera ainda que, aludem as decisdes a "faculdade de rever o
langamento quando ndo estd em causa qualquer revisdo, pela razdo singela de que néo foi
praticado anteriormente nenhum ato administrativo de langamento suscetivel de revisio.

Diz ainda o mencionado doutrinador Alberto Xavier, com relagdo aquelas
decisdes; "Destas diversas imprecisdes resultou, como conclusio, a aplicagio concorrente dos
artigos 150, par. 4° e 173, o que conduz a adicionar o prazo do artigo 173 - cinco anos a
contar do exercicio seguinte dquele em que o lancamento "poderia ter sido praticado’’ - com o
prazo do’art. 150, pardgrafo 4° - que define o prazo em que o lancamento "poderia ter sido
praticado” como de cinco anos contados da data do fato gerador. Desta adi¢ao resulta que o
dies a quo do prazo do art. 173 é, nesta interpretacio, o primeiro dia do exercicio seguinte ao
do dies ad quem do prazo do art. 150, pardgrafo 4°."

! Para o doutrinador Alberto Xavier, a solugio encontrada na interpretagiio do STJ
em algumas decisSes proferidas, no passado, por aquela instancia, envolvendo decadéncia “¢
|

3 Fabio Fanucchi, "A decadéncia e a Prescrigdo em Direito Tributario". Ed. Resenha Tributaria, SP, 1976,
p- 15-16.

Dentre 0S qums cita-sc 0 Acdrddo da 1* Turma- STJ — Resp. 58.918 —5/RJ.

S atualmente, veja-se; RE 199.560 (98.98482-8), RE n° 172.997-SP (98/0031176-9). RE 169.246-SP (98
22674-5) e Embargos de Divergéncia em REsp 101.407-SP (98 88733-4).
® Alberto Xavier em “A contagem dos prazos no langamento por homologagio™ — Dialética n® 27, pag.
7/13.
7 Idem citagiio anterior.
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deploravel do ponto de vista dos direitos do cidaddo, porque mais do que duplica o prazo
decadencial de cinco anos, arreigado na tradi¢do juridica brasileira como o limite tolerdvel da
inseguranga juridica.” As decisdes proferidas pelo STJ, sdo também juridicamente
insustentaveis, pois as normas dos artigos 150, paragrafo 4°, e 173, I, todos do CTN, ndo sfio de
aplicacdo cumulativa ou concorrente, mas reciprocamente excludentes, pela diversidade de
pressupostos da respectiva aplicagdo: o art. 150, pardgrafo 4°, aplica-se exclusivamente aos
tributos cujo langamento ocorre por homologagdo (incumbindo ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa); o art. 173, ao revés,
aplica-se aos tributos em que o langamento, em principio, antecede o pagamento.

I1- Da jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes

Esta Camara, no passado, por meio do Acorddo n° 203-08.265 (Sessdo de
19/06/2002), ja se posicionou no sentido de que as contribuigdes sociais, devem seguir as regras
inerentes aos tributos, e neste caso, do CTN ®. A ementa desse Acérddo (também aplicavel a
COFINS) possui a scguinte redagdo:

“Ementa: NORMAS PROCESSUAIS. DECADENCIA. As contribui¢des sociais,
dentre elas "ds contribuigdes sociais, dentre elas a referente ao PIS, embora ndo
compondo o elenco dos impostos, tém cardter tributdrio, devendo seguir das
regras inerentes aos tributos, no que ndo colidir com as constitucionais que lhe
forem especificas. Em face do disposto nos arts. 146, I, "b", ¢ 149 da Cartu
Magna de 1988, a decadéncia do direito de langar as contribui¢des sociais deve
ser disciplinada em lei complementar. A falta de lei complementar especifica
dlspt)ndo sobre a matéria, ou de lei anterior recepcionada pela Constitui¢do
Federal, a Fazenda Publica deve seguir as regras de caducidude previstas no
Cédigo Tributdrio Nacional.” Em se tratando de tributos sujeitos a lungamento
por homologagdo, a contagem do prazo decadencial se desloca da regra geral,
prevista no art. 173 do CTN, para encontrar respaldo no $ 4° do artigo 150 do
mesmo Codigo, hipdtese em que o termo inicial para contagem do prazo de cinco
anos ¢ a data da ocorréncia do fato gerador. Expirado esse prazo, sem que a
Fazenda Publica tenha se pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito. Preliminar acolhida. PIS. (..)"

Também a Camara Superior de Recursos Fiscais, ja se posicionou no sentido dc
gue em matéria de contribuigdes sociais devem ser aplicadas as normas do Cédigo Tributario
Nacional. Nesse sentido, vide os Acdrdios n°s CSRF/01-04.200/2002 (DOU de 07/08/03),
CSRF/01-03.690/2001 (DOU de 04/07/03) e CSRF/02-01.152/2002 (DOU de 24/06/2003).

I1I- Da ndo aplicabilidade da Lei n°® 8.212/91

Feitas as consideragdes gerais. passo igualmente ao estudo especial da decadéncia
das Contribuigdes;

43.

w
L

! ldem Acordio n° 203-07.992, sessio de 20/02/02 — Ree. 11
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Ha de se questionar se as contribuigdes sociais, devem observar as regras

gerais do CTN ou a estabelecida por uma lei ordinaria (Lei n° 8.212/91), posterior 4 Constituicio

Federal.

A Lei n® 8.212/91, republicada com as alteragdes no DOU de 11/04/96, no art.

45 diz que o direito de a Segurldade Social apurar e constituir seus créditos extmgue—se apds dez
anos contados na forma do art. 173, incisos I e II, do CTN. Veja-se a transcrigio a seguir:

|

i
I

\

“ART.45 - O direito da Seguridade Social apurar e constituir scus créditos
extingue-se apos 10 (dez) anos contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter
sido constituido;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal, a constitui¢do de crédito anteriormente efetuada.”

O art. 45 da Lei n° 8. 212/91 nao se aplica a COFINS, uma vez que aquele

dlSpOSltIVO se refere ao direito de a Seguridade Social constituir seus créditos, e, conforme
previsto no art. 33 da Lei n° 8.212/91, os créditos relativos & COFINS sdo constituidos pela
Secretaria da Receita Federal, 6rgdo que ndo integra o Sistema da Seguridade Social.

Rezam os dispositivos legais citados, verbis:

“Art. 33 - Ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS compete arrecadur,

fiscalizar, langar e normatizar o recolhimento das contribui¢des sociais

previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘¢’ do paragrafo unico do art. 1l; e ao
Departamento da Receita Federal - DRF compete arrecadar, fiscalizar,
lancar e normatizar o recolhimento das contribuicées sociais previstas nas
alineas ‘d’ e ‘e’ do pardgrafo unico do art. 11, cabendo a ambaos os 6rgdos,
na esfera de sua competéncia, promover a respectiva cobranga ¢ aplicar as
sangdes previstas legalmente”, (grifei)

“Art. 45 - O direito de a Seguridade Social apurar ¢ constituir seus créditos
extingue-se apos 10 (dez) anos contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o crédito poderia ter
sido constituido;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal, a constituigdo de crédito anteriormente efetuada.

§ 1° Para comprovar o excrcicio de atividade remunerada, com vistas o
coneessdo de beneficios, serd exigido do contribuinte individual, u qualquer
tempo, o recolhimento das correspondentes contribuigies.
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$ 2° Para apuragdo e constitui¢do dos créditos a que se refere o pardgrafo
anterior, a Seguridade Social utilizara como base de incidéncia o valor du
média aritmética simples dos 36 (rinta e seis) iltimos saldrios-de-
contribuigdo do segurado.

$ 3°No caso de indenizagdo para fins da contagem reciproca de que tratam os
artigos 94 a 99 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, a base de incidéncia
serd a remunerag¢do sobre a qual incidem as contribuigdes para o regime
especifico de previdéncia social a que estiver filiado o interessado, conforme
dispuser o regulamento, observado o limite maximo previsto no art. 28 desta
Lei.

§ 4° Sobre os valores apurados na forma dos §§ 2° e 3° incidirdo juros
moratorios de zero virgula cinco por cento ao més, capitalizados anualmente,
e multa de dez por cento.

$ 37 0O direito de pleitear judicialmente a desconstituigdo de exigéncia fiscal
fixada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS no julgumento de
litigio em processo administrativo fiscal extingue-se com o decurso do prazo
de 180 dias, contado da intimagdo da referida decisdo.

§ 6° O disposto no § 4° néio se aplica uos casos de contribuigdes em atraso a
partir da competéncia abril de 1995, obedecendo-se, a partir de entdo, as
disposi¢coes aplicadas as empresas em geral”. (grifei)

Assim, a aplicabilidade do mencionado art. 45, incluindo seus pardgrafos, tem
como destinataria a Seguridade Social, € ndo a Receita Federal. E as normas sobre decadéncia
nele contidas direcionam-se, apenas, as contribui¢des previdencidrias, cuja competéncia para
constitui¢do € do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Para as contribuigdes cujo
langamento compete a Secretaria da Receita Federal, o prazo de decadéncia continua sendo de
cinco anos, conforme previsto no CTN.

Por outro lado, ainda que pudesse ser defendida a aplicabilidade da Lei n®
8.212/91, ainda assim, pela obediéncia a hierarquia das leis, penso que hd de se observar o
disposto no artigo 146, inciso I, letra "b" da Carta Constitucional de 1988, que prevé que
somente a lei complementar cabe estabelecer normas gerais em matéria tributéria, especialmente
sobre obrigagio, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributérios

Em andlise a jurisprudéncia administrativa, verifica-se que o Conselho de
Contribuintes, ja se manifestou, no sentido favoravel ao contribuinte. conforme se venfica
através do Acorddo n® 101-91.725, sessfio de 12/12/97, cuja ementa estd assim redigida:

“FINSOCIAL FATURAMENTO - DECADENCIA: Nao obstante u Lei n°
8.212/91 ter estabelecido praza decadencial de 10 (dez) anos (urt. 43, caput ¢
inciso 1), deve ser observado no lungamento o prazo giiingticnal previsto no
artigo 150, paragrafo 4° do CTN - Lei n® 5.172/66. por for¢a do disposto 1o
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artigo 146, inciso IlI, letra "b" da Carta Constitucional de 1988, que prevé que
somente a lei complementar cabe estabelecer normas gerais em matéria
tributaria, especialmente sobre obrigagdo, langamento, crédito, prescrigio e
decadéncia tributdrios.”

l Também, nesse mesmo sentido, a Cdmara Superior de Recursos Fiscais, em
sessao de 09/11/98, Recurso n° RD/101-1.330, Ac. CSRF/02-0.748, assim se mamfestou

“DECADENCIA - Por for¢a do disposto no art. 146, inciso Il letra "b" da
Carta Constitucional de 1988, que prevé que somente a Lei Complementar
cabe estabelecer normas gerais em matéria tributdria, especialmente sobre
obrigagdo, langamento, crédito, prescrigdo, decadéncia, é de se observar
prazo decadencial de cinco anos conforme art. 150, pardgrafo 4° do CTN. Lei
n°3.172/66. Recurso a que se nega provimento. "

. Portanto, firmado estd para mim o entendimento de que as contribuigdes
sociais, seguem as regras estabelecidas pelo Cédigo Tributario Nacional, ¢ portanto a essas é que
devem se submeter.

|

c- Da aplicabilidade do art. 150, §4°,do CTN

Caracteriza-se o langamento da COFINS como da modalidade de "langamento
por]homologagao que ¢ aquele cuja legislagdo atribui ao sujeito passivo a obrigagdo de,
ocorrido o fato gerador, identificar a matéria tributavel, apurar o imposto devido e efetuar o
pagamento, sem prévio exame da autoridade administrativa.

i

Ciente, pois, dessa informagfo, dispde o Fisco do prazo de cinco anos contados
da ocorréncia do fato gerador para exercer seu poder de controle. E o0 que preceitua o art. 150, §
4 do CTN, in verbis:

“Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos triburos
cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, apera-se pelo ato em que
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo & homologagdo, sera ele de 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do futo gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda

' Piblica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langcamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagéio”.

l

Sobre o assunto, tomo a liberdade de transcrever parte do voto prolatado pelo
Conselheiro Urgel Pereira Lopes, relator designado no Acérddo CSRE/01-0.370, que acolho por
inteiro, onde analisando exaustivamente a matéria sobre decadéncia, assim s¢ pronunciou:
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“(...) .Em conclusdio :

@) nos impostos que comportam langamento por homologagdo........ u
exigibilidade do tributo independe de prévio lancamento;

b) 0 pagamento do tributo, por iniciativa do contribuinte, mas em obediéncia a
comando legal, extingue o crédito, embora sob condigdo resolutéria de
ulterior homologagdo;

¢) transcorrido cinco anos a contar do fato gerador, o ato juridico
administrativo da homologagdo expressa ndo pode mais ser revisto pelo fisco,
ficando o sujeito pussivo inteiramente liberado,

d) de igual modo, transcorrido o quinguénio sem que o fisco se tenhu
manifestado, da-se a homologagdo tdcita, com definitiva liberagdo do sujeito
passivo, na linha de pensamento de SOUTO MAIOR BORGES, que acolho por

inteiro;

e) as conclusves de "¢’ e “d” acima aplicam-se (ressalvando os cuasos de
dolo, fraude ou simula¢do) as seguintes situagdes juridicas (1) o sujeito passivo
paga integralmente o (ributo devido; (II) o sujeito passivo paga tributo
integralmente devido, (IlI) o sujeito passivo paga o tributo com insuficiéncia;
(1V) o sujeito passivo paga o tributo maior que o devido: (V) o sujeito passivo
ndo puga o tributo devido;

J) em todas essas hipoteses o que se homologa é a atividade prévia do sujeito
passivo. Em casos de o contribuinte ndo haver pago o tributo devido, dir-se-ia
que ndo hd atividade a homologar.Todavia, a construgdo de SOUTO MAIOR
BORGES, compatibilizando, excelentemente, a coexisténcia de procedinento ¢
ato juridico administrativo no langamento, a luz do ordenumento juridico
vigente, deixou clara a existéncia de uma ficgdo legal na homologagdo tacita,
porque nela o legislador pOs na lei a idéia de que, se toma o que néio é como se
Jasse, expediente de técnica juridica dua ficgdo legal. Se a homologagdo ¢ ato
de controle du atividade do contribuinte, quando se da a homologugdo tacity,
deve-se considerar que, também por ficgdo legal, deu-se por redlizada a
atividade tacitamente homologada.”

Ainda sobre a mesma matéria, trago & colagdo, o Acérddo n° 108-04.974, de

17/03/98, prolatado pelo ilustre Conselheiro JOSE ANTONIO MINATEL, cujas conclusdes
acotho e, reproduzo, em parte:

“Impende conhecermos a estruturda do nosso sistema tributdrio ¢ o contexto em
que foi produzida a Lei 5.172/G6 (CTN), que fuz us vezes da lei complementar
prevista no art. 146 da atual Constituigdo. Historicamente, quase a totalidade
dos impostos requeriam procedimentos prévios da adminisiragan piblica
(langamento), para que pudessem ser cobrados,  exigindo-se. entdo, dos
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sujeitos passivos a apresentagdo dos elementos indispensdaveis para a
realizagdo daquela atividade. A regra era o crédito tributdrio ser langado,
com base nas informugdes contidas na declaragdo apresentada pelo sujeito
pussivo.

Confirma esse entendimento o comando inserto no artigo 147 do CTN, gue
inaugura a se¢do intitulada "Modalidades de Langamento” estando ali
previsto, como regra, o que a doutrina convencionou chamar de "langamento
por declaracdo” Ato continuo, ao lado da regra geral, previu o legislador um
outro instrumento a disposicdo da administragdo tributdria (art. 149),
antevendo a possibilidade de a declaragdo ndo ser prestada (inciso Il), de
negar-se o sujeito passivo a prestar os esclarecimentos (inciso Il), da
declaragdo conter erros, falsidades ou omissaes (inciso 1V), e outras situagoes
ali arroladas que pudessem inviabilizar o lan¢amento via declaragdo,
hipéteses em que agiria o sujeito ativo, de forma direta, ou de oficio para
Jormalizar a constituigdo do seu crédito tributario, dai o consenso doutrindrio
no chamado lan¢amento direto, ou de oficio.

Nao obstante estar fixada a regra para formalizagdo dos créditos tributarios,
ante a vislumbrada incapacidade de se langar, previamente, u tempo ¢ hora,
todos os tributos, deixou em aberto o CTN a possibilidade de a legislagdio, de
qualquer tributo, atribuir ".. ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa” (art. 150),
deslocando a atividade de conhecimento dos fatos para um momento posterior
ao do fixado para cumprimento da obrigagdo, agora ja nascida por disposi¢ao
da lei. Por se tratar de verificagdo a posteriori, convencionou-se chamar essc
atividade de homologagdo, encontrando a doutrina ali mais uma modalidade
de langamento — langamento por homologagdo.

Claro esta que essa ultima norma se constituia em exce¢do, mas que, por
praticidade. comodismo da administragdo, complexidade da economia, ou
agilidade nu arrecadagdo, o que cra exce¢do virou regra, ¢ de ha bon tempo,
quuse todos os tributos passaram a ser exigidos nessa sistemdtica, ou seja. s
suas leis reguladorus exigem o "... pugamento sem prévio exame da autoridade
administrativa”.

Neste ponto estd a distingdo fundamental entre uma sistematica e outra, ou seja,

para se saber o regime de langamento de um tributo, basta compulsar a sua legislagdo e verificar
quando nasce o dever de cumprimento da obriga¢do tributdria pelo sujeito passivo: se
dependente de atividade da administragio tributaria, com base em informagdes prestadas pelos
sujeito$ passivos — langamento por declaragdo, hipétese em que, antes de notificado do
langamento, nada deve o sujeito passivo; se, independente do pronunciamento da administragiio
tributaria, deve o sujeito passivo ir calculando ¢ pagando o tributo. na forma estipulada pela
legislagiio, sem exame prévio do sujeito ativo — langamento por homologagdo. que, a rigor
técnico, ndo € langamento, porquanto quando se homologa nada se constitui, pelo contrdrio.
declara-se a existéncia de um crédito que ja estd extinto pelo pagamento.
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Essa digressdo é fundamental para deslinde du questdo que se apresenta, uma
vez que o CIN fixou periodos de tempo diferenciados para essa atividade da
administragdo tributdria.

Se a regra era o langamento por declaracdo, que pressupunha atividade prévia
do sujeito ativo, determinou o art. 173 do codigo, que o prazo giiingiienal teria
inicio a partir "do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado" imaginando um tempo habil para que as
informagdes pudessemn ser compulsadas e, com buse nelas, preparado o
langamento. Essa a regra da decadéncia.

De outra parte, sendo excegido o recolhimento antecipado, fixou o CTN,
também, regra excepcional de tempo para a pratica dos atos da administragdo
tributdria, onde os mesmos 5 anos ja ndo mais dependem de uma caréncia
inicial para o inicio da contagem, uma vez que ndo se exige a prdtica de atos
administrativos prévios. Ocorrido o fato_gerador, jd_nusce para o _Sujeito
pussivo a obrigacdo de apurar e liguidar o tributo, sem qualguer participacéo
do _sujeito _ativo_que, de outra_parte, jd tem o dircito de investigar a
regularidade dos_procedimentos _adotados pelo sujeito passivo a cada_futo
gerador, _independente_de qualquer _informacdo_ser-lhe prestada. " (vrifo
1oss0)

E 0 que estd expresso no pardgrafo 4°, do artigo 150, do CTN, in verbis:

"Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
Jfraude ou simulagdo .

Entendo que, desde o advento do Decreto-lei 1.967/82, se encaixa nesta regra
a atual sistemdtica de arrecadagdo do imposio de renda das empresas, onde a
legislagdo atribui ds pessoas juridicas o dever de antecipar o pagamento do
imposto, sem prévio exame da autoridade administrativa, impondo, inclusive,
ao sujeito passivo o dever de efetuar o cdlculo e upuragdo do tributo ¢/ou
contribuicdo, dai a denominagdo de "auto-lancamento. ™

Registro que a referéncia ao formulario ¢ apenas reforgo de argunientagdo,
porque ¢ a lei que cria o tributo que deve qualificar a sistemdtica do scu
langamento, e ndo o padrdo dos seus formuldrios ddotados.

Refuto, também, o argumento daqueles que cntendem que sé pode haver
homologacdo de pagamento e, por consegiiéncia, como o langamento efetuado
pelo Fisco decorre da insuficiéncia de recolhimentos, o procedimento fiscol
ndo mais estaria no campo da homologacio, deslocando-se para a modalidade
de lancamento de oficio, sempre sujeito & regra geral de decadéncia do art.
173 do CTN. (grifo nosso)

Nada mais falacioso. Em primeiro lugar, porque ndo ¢ isto que estc escrito no
caput do art. 130 do CTN, cujo comando ndo pode ser sepultado na vala da
conveniéncia interpretutiva, porque, queiram ou ndo, o citado artigo define
quic "o langamento por homologagdo ... operu-se pelo ato em que a referida
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autoridade, tomando conhecimento da atividade ussim exercida pelo obrigado,
| expressamente a homologa”.

O que ¢ passivel de ser ou ndo homologada é a atividade exercida pelo sujeito
\ passivo, em todos os seus contornos legais, dos quais sobressuem os efeitos

tributdrios. Limitar a atividade de homologagdo exclusivamente & quantia
\ paga significa reduzir a atividade da administragdo tributdria a um nada, ou a

um procedimento de obviedade absoluta, visto que toda quantia ingressada
‘ deveria ser homologada e, a 'contrdrio sensu', ndo homologado o que ndo estd
l pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim ndo fosse, é certo que a avaliagdo da
\ suficiéncia de uma quantia recolhida implica, inexoravelmente, no exame de

todos os fatos sujeitos a tributagdo, ou seja, o procedimento da autoridade

administrativa tendente a homologagdo fica condicionado ao "conhecimento
‘\ da atividade assim exercida pelo obrigado”, na linguagem do proprio CTN.”

\

i

Assim, tendo em vista que a regra de incidéncia de cada tributo ¢ que define a
51stematlca de seu langamento e, tendo a COFINS natureza tributdria, cuja legislagdo atribui ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento, sem prévio exame da autoridade
adrhinistrativa, amoldando-se a sistematica de langamento por homologagio, a contagem do
prazo decadencial desloca-se da regra geral estatuida no art. 173 do CTN, para encontrar
respaldo no § 4 do art. 150, do mesmo Codigo, hipdtese em que os cinco anos tém como termo
inicial a data da ocorréncia do fato gerador.

‘ Portanto, firmado est4d para mim o entendimento de que as contribuigdes
socxals seguem as regras estabelecidas pelo Codigo Tributario Nacional, ¢ portanto a essas €
quem devem se submeter.  Assim, ha de se reconhecer como extinto o crédito tributario
referente ao periodo de 31/01/95 a 30/09/97.

EM ADMITINDO HAVER ‘A POSSIBILIDADE DE SER VENCIDA
PELOS MEUS PARES QUANTO A DECADENCIA, passo ao exame de todo o periodo,
ressaltando que as exigéncias em tela nio se encontram declaradas em DCTF, eis que

| . r - * Id -
decorrem de montantes nfio incluidos pelo contribuinte na base de calculo da Cofins.
l

DA BASE DE CALCULO DA COFINS
\

Defende a recorrente, que, no ambito de referidas relagdes, oferece a seus
fornecedores “vantagens comerciais”, deles obtendo contrapartidas que t&ém uma pluralidade de
naturezas juridicas: em alguns casos trata-sc de receitus de servigos prestados pela recorrente no
intercsse de seus fornecedores; noutros casos trata-se de reembolsos de despesas realizadas pela
recorrente no interesse de divulgacdo e promogio dos produtos por ela revendidos e, na grande
ma'xo“ria dos casos, trata-se de descontos redutores do custo de aquisi¢io das mercadorias
compradas para revenda, descontos csses que podem ser condicionais ou incondicionais.

|
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No que pertine a incidéncia da COFINS, estabelece o art. 2° da Lel

Complementar n° 70/1991 que:

“drt. 2° A contribui¢do de que trata o artigo anterior serd de dois por cento e
incidira sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das venduas
de mercadorias, de mercadorius e servigos e de servi¢o de qualquer natureza.

Paragrafo unico. Ndo integra a receifa de que trata este artigo, para efeito de
determinacdo da base de cdlculo da contribui¢do, o valor:

@) do imposto sobre produtos industrializados, quando destacado em separado no
documento fiscal;

b) das vendas canceladas, das devolvidas e dos descontos a qualquer titulo
concedidos incondicionalmente.”

Em andlise ao dispositivo legal, verifica-se que o caput exprime o carater

amplo da incidéncia da COFINS, enquanto o seu paragrafo tinico delimita as exclusdes da base

de calculo.

Ja, a Lein® 9.718/98, DOU de 28/11/98, assim dispde sobre a matéria:

Art. 2° As contribui¢des para o PIS/PASEP ¢ a COFINS, devidus pelas pessoas
juridicas de direito privado, serdo calculadas com buse no seu faturamento,
observadas a legislagdo vigente ¢ as alteragdes introduzidas por esta Lei.

Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita brutu da
pessoa juridica.

§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessou
juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida ¢ a classificagdo
contdbil adotada para as receitas.

§ 2° Paru fins de determinagéo da base de calculo das contribui¢des u que se refere o
art. 2° excluem-se da receita bruta:

I - as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o Imposto sobre
Prochuros Industrializados - [P ¢ o Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo
de Mercadorias e sobre Prestagoes de Servigos de Transporte Interestadual ¢
Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, quando cobrado pelo vendedor dos bens
ou prestador dos servigos na coudig¢do de substituto tributdrio;

()

Partindo-se do exame da contabilidade, receita € algo que integra o resultado

do periodo, que existe quando terceiros efetuem o pagamento de um transagdio ou assumam ©
compromisso firme de efetivd-lo em decorréncia de uma venda ou de servigos, podendo também
existir pelo desaparecimento de uma divida ou pela geragiio natural de ativos.
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\ Ouso discordar daqueles que entendem, de forma simplista que um simples
langamento de determinada receita, reconhecido estd como sendo “receita”. Importa, no caso, o
verdadeiro estudo da realidade fenoménica que lhe é externa, composta esta quase sempre por
fatos e atos juridicos. Na verdade, a contabilidade nada cria, pois apenas registra, através de
métodos cientificos e confidveis, e segundo a linguagem das partidas dobradas, fatos, sem-
perquerir a natureza juridica. Nesse sentido, os registros contabeis no podem ser efetuados em
co\ntradic;ﬁo com as disposiges juridicas que regem este ou aquele fato objeto de contabilizacao.

\
: Oportuno trazer ensinamentos doutrinarios de Ricardo Mariz de Oliveira,

quando interpreta os conceitos de receita a luz da Lei n° 9718/98: °
\

No cendrio atual, em vista da norma contida no pardgrafo 1° do art. 3° da Lei n.
9718/98 - segundo a qual a receita bruta deve ser entendida independentemente da
"classificagdo contabil adotada’-, interpretagdes mais desavisadas admitem que toda
e qualquer prdtica contabil possa conduzir & receita, por ndo ser relevante a
classificagdo contabil praticada.

Todavia, como bem adverte Marco Aurélio Greco receita e faturamento. para efeito
de incidéncia da COFINS e da contribuigdo ao PIS, sdo conceitos juridico-
substanciais e ndo contdbeis, de tal modo que essas contribui¢des somente alcangam
0 que efetivamente for receita ou faturamento, qualquer que seja a sua forma de
contabilizagdio, mas ndo o inverso, arrematando esse autor com a explicagéio de que
primeiro ¢ preciso ter a natureza de receita ou faturamento, para que, depois, a forma
de contabilizar seja irrelevante.

Nem de outra forma poderia ser porque, se assim ndo fosse, bastaria um langamento
a conta de receita para incidirem as duas contribui¢des, ou um ndo langamento a essa
conta para elimind-las. Portanto, pressupde-se que a contabilidade va procurar o
conceito de receita fora dos seus procedimentos, e que estes o adotem corretamente.

Isto primeiramente posto, passo a posteriori, a analise dos itens discriminados
no recurso voluntario.

- AL‘UGUEL DE IMOVEIS E DE ESPACOS;

|

Alega a fiscalizag@o que a recorrente aufere receita de aluguel de imdveis, de
espagos e lojas situados no interior de seus empreendimentos, tais como supermercados,
hlpermercados 3/10ppmgs centers ¢ galerias comerciais. Consiste em analisar se as receitas de
aluguels de imoveis estavam sujeitas a incidéncia da COFINS; antes e depois da entrada em
vigor da Lei n.° 9.718/98.

a- periodo anterior a vigéncia da Lein® 9.718/98

| . :
i A 11. 107 consta (item 16) em resposta ao Termo de Intimacdo da Secretaria da
Receita Federal de 19/04/2000 a seguinte informagao: Aluguéis - natureza — ~“Contabilizagiio dos

? Publicagio 10B, 2002

|
|
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valores apropriados como Aluguéis das lojas de conveniéncias localizadas nos prédios
pertencentes a Sonae.”

Néo tenho duvidas em afirmar que a atividade de locag¢do de imdveis de
terceiros, ou seja, a administragfo de locagdes imobiliarias, € uma prestagdo de servigos, ¢ neste
caso, como tal enseja a incidéncia da COFINS sobre a receita dela decorrente, vale dizer. a
retribuicdo recebida pela atividade de administrar a locagdo. Nesse sentido, razodvel a
interpretagdo proferida pela decisdo de primeira instincia, pela qual traz até citagdo
jurisprudencial do STJ, ndo aplicavel aos autos.

No caso, pela informagdo oferecida pela autuada (fl. 107), ndo contestada pela
autoridade fiscal, os aluguéis sdo provenicntes de imé6veis de sua propriedade, feita aos
fornecedores, sobrevindo em conseqiiéncia a questdo de, se haveria ou ndo “receita” de prestagio
de servigo, e assim com fundamento na Lei Complementar n® 70/91, se estaria ou nio a referida
receita, sujeita a base de calculo da COFINS.

O Superior Tribunal de Justica ao mencionar em suas ementas a expressio
“locagdes” apenas atingiu as locagdes efetuadas por terceiros, ndo proprictarios dos imoveis, em
razdo de que, quando realizada pelo proprio proprietario, ndo h4a como se falar em prestagio
de servigos a que alude a Lei Complementar 70/91.

De toda a sorte, valho-me dos ensinamentos colhidos da obra publicada na
RT/619, maio/87, fls. 7/15, intitulada “ISS ¢ LOCACAO - Conceito constitucional de servigo —
“Locagio niao ¢ servigo: ndo pode a lei assim considera-la para efeitos tributarios”, de
GERALDO ATALIBA e AIRES FERNANDINO BARRETO, onde com muita propriedade,
reproduz ensinamentos de PONTES DE MIRANDA, MISABEL DERZI, SACHA CALMON,
ORLANDO GOMES, ALIOMAR BALEEIRO, CLOVIS BEVILAQUA, entre outros, nio
menos conhecidos, a seguir sintetizados:

- Assim, ensina Pontes de Miranda: “Servigo ¢ qualquer presta¢do de fazer”,
pois que servir € prestar atividade a outrem; ¢ prestar qualquer atividade que se possa considerar
“locagio de servigos”, envolvendo seu conceito apenas a locatio operarum e a locatio operis "
Trata-se, ‘sublinha esse Mestre. de divida de fazer, que o locador assume. O servico ¢ sua
prestagdo "

E mais, ... "mas o trago fundamental que, por si sd, ja impediria se pudessem
confundir, juridicamente, a locagio de coisas e a locagdo de servigos ¢, sem duavida, o
apontamento por Orlando Gomes e Cunha Gongalves. Diz o mestre baiano: o caracteristico da

locaciio é o regresso da coisa locada a seu dono, ao passo que o servigo prestado fica
o ’ ’ . . o~ 12
pertencendo a quem o pagou e nio ¢ suscetivel de restifuigcao °.

- Salienta, ainda. um outro aspecto relevante que, juridicamente, distingue a
obrigagdo de dar da obrigagdo de fazer, ao ensinar que: Nas obrigagdes de dar, 0 que interessa ao
credor é a coisa que Ihe deve ser entregue, pouco lhe importando a atividade que o devedor

' Pontes de Miranda. tratado de direito privado, T. XL VIi/3
" Aliomar Baleeiro, Direito Tributrio Brasileiro, 107 ed.. Forense, 1981, pig. 443,
"2 Orlando Gomes, Contratos, 2* ed., pag. 264,
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precisa exercer para realizar a entrega. Nas obrigagdes de fazer, ao contrario, o fim que se tem
em mira € aproveitar o servigo contratado

\ - O insigne Clovis, aclara o conceito de obrigagdo de dar, tal como definida
no Direito Positivo Brasileiro. E o faz em preciosa sintese, que, a par de precisar-lhe o conceito,
permite que se distingua da obrigagéo de fazer. Ei-la, ipsis litteris: Obrigaciio de dar é aqucla
cuja presta¢io consista na entrega de uma coisa mével ou imovel, seja para constituir um
direito real, seja somente para fac1lltar o uso ou, ainda, a simples deten¢do, seja,
finalmente, para restitui-la a seu dono **

‘ - Também, gizando a nog¢do de que sdo juridicamente inconfundiveis as
obrigagdes de dar e as obrigagdes de fazer, Orosimbo Nonato salienta que as primeiras “tem por
objeto a entrega de uma coisa ao credor, para que este adquira sobre a coisa um direito,
enquanto as obrigacdes de fazer tem por objeto um ou mais atos do devedor, quaisquer
atos, que seja parte a entrega de uma coisa”.

‘ Dessa forma, sendo incontestavel que o conceito de servi¢o no Direito Privado
significa a prestagio da obrigagdo de fazer, diferentemente daquela que corresponde ao negéocio
juridico de locagdo de servigos, é incontestavel também, que fora estd, do campo de incidéncia
da (‘IOFINS, tal como delineada no artigo 2° da Lei Complementar n.° 70/91.

| O art. 2° da Lei Complementar n° 70/91, referindo-se ao faturamento, que
definiu como a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos e de servigos
de qualquer natureza, alcangou a receita decorrente de: a) — venda de mercadorias; b) venda de
mercadorias juntamente com a prestagdo de servigos, também conhecidas como operacdes
mistas; e ¢) — as receitas de prestagéo de servigo de qualquer natureza.

A jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes tém se posicionado no
sentido da ndo incidéncia da COFINS, sobre as receitas provenientes de alugueis de iméveis
préprios, no periodo anterior a vigéncia da Lei n® 9.718, de 28/11/98, conforme ementario
trazido pelo proprio recorrente (vide Rec. 114.808; 111.688; 113.151 e 114.059). Veja-se
algumas ementas:

l Data da Sesséo: 18/09/2001

| Decisdio: ACORDAO 203-07665 (Rec. 114808)

1 Resultado: DPU - DADO PROVIMENTO POR UNANIMIDADE

| Texto da Decisdo: Por unanimidade de votos, deu-se provimento ao recurso.

| Ementa: COFINS - LOCACAO DE IMOVEIS PROPRIOS - PERIODO ANTERIOR A

; 28.11.98 - NAO INCIDENCIA - O Sfaturamento mensal, na dicgdo da LC n® 70/91, art.

| 2% ndo abrangia u totalidude das receitas brutus du pessoa juridica, o que sé veiv a

‘ ocorrer com « edig¢do da Lei n®9.718, de 28.11.98. Assim. até essu data. ndo incidia a

f contribuigdo sobre receita oriunda de locagdo de imdveis préprios, uinda que tal
atividade fosse um dos objetos da empresa., estabelecido no contrato social. Recurso
provido. ~

"* Orlando Gomes, Obrigagoes, Rio, Forense. 1961, pag. 67.
' Clovis Bevilaqua, ob. Cit. Pag. 54.

o
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Data da Sesscio; 22/05/2001
Decisdo: ACORDAO 203-07300 - Rec 113151
Resultado: DPU - DADO PROVIMENTO POR UNANIMIDADE

Texto da Decisdo.: Por unanimidade de votos, deu-se provimento ao recurso.

Ementa: COFINS - FATO GERADOR - Abril/92 e dez/93 - Segundo o disposto no
artigo 2° da Lei Complementar n° 70/91, u contribui¢do incidird sobre o futuramento
mensal, assim considerada a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servigos de qualquer natureza, na qual ndo se incluem as receitas
provenientes de locagdes de imdveis proprios. Recurso provido.

Também, a Camara Superior de Recursos Fiscais, no julgamento do Recurso
de Divergéncia n° 203-0.346, relativo a COFINS, consagrou a orientagio segundo a qual as
receitas de locagdo de imoveis proprios ndo se integram no conceito legal de faturamento, que,
na legislagfio anterior a Lei n® 9.718/98, compreendia a receita bruta das vendas de mercadorias,
de mercadorias e servigos ¢ servigos de qualquer natureza.

Por ultimo, corrobora este entendimento o fato de que tanto a mercadoria como
0s espagos nos quais a mesma € colocada siio de propriedade da recorrente, ¢ a venda a
consumidor € feita também por ela. Nesse sentido, pego vénia para reproduzir parte da
manifestago do doutrinador Hugo de Brito Machado, manifestado em cousulta formulado pela
recorrente:

Quanto as mercadorias adquiridas pela consulente, e as pretensas “cobrangas”
motivadas pelo fato de se colocar tais mercadorias em posigdo de destaque nas prateleiras dos
estabelecimentos da consulente, parece-nos que, a rigor, ndo se pode falar de receita, nem de
locagdo.

Com efeito, as mercadorias colocadas nas géndolas e prateleiras sdo propriedade da
consulente, que us adquiriu dos fornecedores para revenda. Logo, ndo pode estar
havendo o “aluguel”. para esses mesmos fornecedores, do espago no qual a
mercadoria serd exposta & venda, Tanto a mercadoria como os espagos nos guals d
mesma ¢ colocadu sdo propriedude da consulente, ¢ g venda o consumidor ¢ feilu
tumbém por ela. Ndo hd prestagdo de servigo algum, « quem quer que seja. Isso
afasta, definitivamente, u cobran¢a das contribui¢des PIS ¢ COFINS no periodo
anterior a fevereiro de 1999.

Assim, devem ser excluidas da autuagdo as receitas de locagdo de imdveis bem
como a proveniente de espago, obtidas até o més de fevereiro de 1999, data de entrada em vigor
da Lein® 9.718/98.

b- periodo posterior a vigéncia da Lei n® 9.718/98
Na verdade, importante discriminar duas situagdes: a primeira. envolvendo o

aluguel de imoveis em geral; a segunda. quanto aos espagos oferecidos aos fornecedores.
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| Em relagfio ao aluguel de iméveis, entendo incorretas as alegagdes externadas
pela contribuinte. J&, no que diz respeito aos espagos oferecidos aos fornecedores, entendo que a
situa¢@o ndo se altera com a entrada em vigor da lei n® 9.718/98, pelas razdes de que de receita
ndo se trata.

Em relagdo ao espago - verifica-se, na esséncia, que a contribuinte,
considerando o interesse de seus fornecedores, na venda de seus produtos, oferece a eles, como
condlqao para obter do fornecedor um desconto no prego, a posstbllldade de dar um tratamento
diferenciado para seus produtos, colocando-os em locais mais visiveis, facilitando sua compra
pelos consumidores finais. Esse desconto ¢ regularmente pactuado e configura uma reduc¢fio no
pre¢o pelo qual a mercadoria ¢ adquirida. Nao se trata de receita, e nem muito menos de receita
pela prestagdo de um servigo. Nesse sentido também assim se expressa Hugo de Brito Machado,
quando consultado sobre o assunto:

E mesmo depois de fevereiro de 1999 os valores auferidos dos fornecedores em razdo
do fato de que se cuida ndo constituem receitas e por isto mesmo néo integram a base
de cdlculo das contribuicbes em tela.

Na verdade a consulente, considerando o interesse dos fornecedores na venda dos
respectivos produlos, a existéncia de varios fornecedores e de concorréncia entre
eles, oferece ao fornecedor, como condigéo para obter dele um desconto no prego, u
possibilidade de dar um tratamento diferenciado para seus produtos, colocando-os
em locais mais visiveis, facilitando sua compra pelos consumidores finuis. Esse
desconto é regularmente pactuado e configura uma redugdo no prego pelo qual a
mercadoria é adgquirida. Ndo se trata de receitu, nem muito menos de receita pela
prestagdo de um servigo, ndo sendo possivel a sua tributagdo pelo PIS e pela
COFINS, seja antes, seja depois de fevereiro de 1999.

. E certo que, na hipotese de a “posi¢do de destaque” ser objeto de cobran¢a em valor
JSixo, ndo correspondente a um percentual do prego pago pelas mercadorias, existe a
aparéncia de tratar-se de receita, que mesmo assim, como ndo corresponde a
prestacdo de servi¢os ou a venda de mercadorias, somente poderia sev tributada pelas
contribuicdes em andlise apds a vigéncia da Lei 9.718/98. Mesmo em tal situagdo,
todavia, entendemos que néio se trata de reccita, mas de desconto. E que o fato se liga,
de forma indiscutivel, a compra de mercadorias ¢ o valor recebido em razdo da
colocagdo destas em local de destaque constitui uma redugdo no custo de aquisi¢do
das mesmas. E puro preconceito a idéia de que um desconto hd de ser sempre um
percentual do prego. Na verdade ndo é assim. Um desconto pode ser concedido em
valor fixo e em fungdo de uma condigdo acertada entre comprador e vendedor. No

] caso a condi¢do é a exposicdo dos produtos em lugar de destague. Os valores que,

\ uma vez atendida tal condi¢do, a consulente aufere de seus fornecedores nada muls

sdo do que um desconto e, assim, ndo configuram de nenhum modo uma receitu.
“ Receita, ¢ espécie do género ingresso, e se caracteriza por representar a entrada
de riqueza nova no patriménio da pessoa juridica. Receita é um elemento novo que, depois de

considerados os custos € as despesas, compora a renda.

‘ Portanto, ha de se separar duas situagdes. A primeira. onde existe contrato de
aluguel para que rerceiros, exponham as suas mercadorias de sua propriedude, neste caso
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receifa, de uma segunda situag¢do: mercadorias adquiridas pela recorrente, e “cobrangas’
motivadas pelo fato de se colocar tais mercadorias em posi¢do de destaque nas prateleiras dos
estabelecimentos da autuada.

Portanto, voto por dar provimento quanto a este item, somente quanto aos
espacos, mantendo o langamento na parte de alugueis de lojas, e quiosques a terceiros, por se
tratar de verdadeira receita, a luz da legislagdo em regéncia.

- PEDAGIOS

Isto colocado, passo a analise das importincias denominadas como
[ L4 "
pedagios”.

Neste item, o autuante separou em dois grupos; “taxas” que a recorrente
“cobraria” de seus fornecedores, ora oferccendo uma “contrapresta¢do” especifica a essa
cobranga, ora nfo o fazendo. Penso, de que a separa¢iio em nada modifica o entendimento e sim
a sua natureza juridica, conforme exposto a seguir:

- DESCONTO CENTRALIZACAO - DISTRIBUICAO DE MERCADORIAS

Neste grupo, segundo a fiscalizagio, tratar-se-ia de receita e seria decorrente
da prestagdo de servigo de distribuigdo. O fornecedor teria a opgdo de entregar sua mercadoria
em cada estabelecimento da autuada, ou de deixa-las todas em um tnico estabelecimento que
faria o transporte daquelas mercadorias para os vdrios outros supermercados da rede. Nessa
segunda hipotese, o fornecedor teria que “pagar” pelo transporte.

Penso estar equivocada a fiscalizagdo. As mercadorias sdo de fato e de direito
adquiridas pela recorrente. Assim, o que ocorre, é de fato uma pactuagio com seus fornecedores,
no sentido de que caso sejam as mercadorias entregues diretamente em cada um de seus
estabelecimentos, o prego serd maior. Se as mercadorias forem entregues todas na central de
compras da recorrente, o pre¢o serd menor. Apenas isto. Claro esta que se a compradora, neste
caso a recorrente, cfetuar a compra de uma mercadoria por um valor menor, ndo se pode atribuir
o descontdo como receita.

Hugo de Brito, quando consultado. também assim se posiciona, de forma clara
e com exemplos que notoriamente acontecem no dia-a dia:

Ocorre que as mercadorias, uma vez adquiridus pela consulente, passam a integrar o
seu patriménio. Sio suas. Ao transportd-las para outros estubelecimentos néo pode
estar prestando servigos a quem quer que seju. Ndo se concebe que a consulente
esteja a “prestar servigos” de transporte e distribuic@o para si propria.

O que se passa, em verdade, é que a consulente
pactua com seus fornecedores pregos diferentes pelas mercadorias adguiridas. cm
razdo do local das respectivas entregas. Caso sejunt entregues direiamente ent cade
um de seus estabelecimentos, o prego serd muaior. Se entregues todas na central de 1
compras da consulente, o prego sevd nenor. E isto é natural porque o Snus de efetuar 1

1
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o transporte é uma das inumeras varidveis que influenciam a formagdo do prego
cobrado pelo fornecedor.

A tese desenvolvida na autuagdo, com todo o respeito, beira o disparate. Alguns
exemplos o demonstram perfeitamente.

Imagine-se que um comprador dirige-se a um estabelecimento fornecedor de roupas,
e constata que o prego de uma camisa social é RS 100,00. Examinando wma das
camisas, porém, o comprador constata que ha um pequeno rasgo em um dos bolsos.
Pleiteia, em fungdo do defeito, um desconto de RS 10,00, e udquire a camisa por RS
90,00, com a pretensdo de costura-la posteriormente para sanar o defeito. Pelo
raciocinio que motivou o auto de infragdo, o citado comprador estaria a “‘prestar
servigo de costura” ao fornecedor de camisas, e a base de calculo da COFINS e do
PIS devidos sobre essa “receita” seria os R$ 10,00 oriundos do desconto.

Algumas lojas de moveis cobram pregos diferenciados para entregar o produto
montado no enderego designado pelo comprador, ou para o comprador leva-lo por
sua conta, desmontado. Ddo significativo desconto nessa ultima hipdtese. Assim, pela
tese contida no auto de infragdo, aquele que comprasse uma mesa desmontada, o
levasse para casa e montasse com suas proprias ferramentus teria prestado para a
loja de moveis um “servigo de transporte ¢ montagem”, devendo recolher COFINS e
PIS sobre o desconto obtido no prego da mesa.

Para tomarmos um exemplo do que ordinariamente ucontece, consideremos que uma
empresa sediada em Manaus adquire produtos de wma fabrica sediada em Sdo Paulo,
sendo a venda SIF, uo prego de RS 100,00 por unidade do produto. Frete e seguro
correrdo por conta do vendedor. Outra empresa, também sediada em Manaus,
adquire o mesmo produto, da mesma fabrica, mas a venda é FOB. O comprador
recebe os produtos em Sdo Paulo, ao prego de RS 90,00 por produto. A prevalecer o
raciocinio desenvolvido pelo signatario do auto de infra¢io em tela, esta vltima
empresa terd de considerar receita a diferenga de RS 10,00 por produto. Ela estaria
prestando servigo de transporte ao vendedor.

O absurdo dispensa maiores comentdrios.

Em suma, pagando menos pela mercadoria que adquire, seja por que motivo for, d
consulente nao estd auferindo receitas. Nio pode, portunto, ser tributada em fungdo
dos descontos que obtém, nent mesmo apos o advento da Lot 9. 718798,

Portanto, com relagdo a este item, por considerar que de receita nio se¢ trata,

| . .
voto no sentido de dar provimento.

- VERBAS DE PROMOCAO E PUBLICIDADE

|

Segundo narra o “Relatério de Atividade Fiscal”, a autuada cobra de seus

fornecedores percentual, e em contrapartida lhes oferece um determinado nimero de fotos em
jornais, encartes publicitarios, folhetos, folders, etc.
|

|

Hugo de Brito quando consultado assim se manifesta:

Entre os ‘“pedagios” que guardam suposta relagdo com umda contraprestagdo
especifica da consulente, o auto de infragdo arrola ainda recebimentos decorrentes de
despesas com publicidade e propaganda, servigos que a consulente estaria a presiur
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uos seus fornecedores. Segundo narra o “Relatorio de Atividade Fiscal”, a consulente
cobra de seus fornecedores percentual, e em contrapartida lhes oferece wum
determinado nimero de fotos em jornais, encartes publicitarios, folhetos, folders cre.

Em sua impugnacdo, a consulente esclarece que ndo presta servigos de
publicidade profissionalmente, sendo outra a sua drea de atwagdo. Explica, ainda,
que os valores que recebe de seus fornecedores destinam-se ao ressarcimento de suus
despesas com publicidade, considerando que é também do interesse auténono destes
a divilgagdo de seus produtos.

A contratagdo dos servigos de publicidade pela propria consulente e seu rateio
com os diversos fornecedores sdo justificudos na impugnagdo em face da redugdio de
pregos que uma contratag@o mais expressiva de propagandas propicia. A consulente,
ao negociar a publicidade de todos os produtos que vende, tem cono obler pregos
inferiores aos que obteriam cada um dos fornecedores isoladamente. Enfim, do ponto
de vista negocial, é mais conveniente concentrar as contratagdes publicitdrius nas
mdos da consulente, sendo esta ressarcida posteriormente pelos fornecedores tumbém
beneficiados pela publicidade.

Entende a fiscalizagdo ndo tratar-se de ressarcimento, mas de receita pela
prestagdo de um servigo ao fornecedor, de promogdo e publicidade de suas mercadorias, seja no

proprio estabelecimento do supermercado, através de pessoal treinado, scja por meio de encartes

publicitarios em jornais, revistas etc.

Penso que a razdo estd com a fiscalizagdo, eis que ndo podem ser enquadrados
como sendo “ressarcimentos” de despesas ou custo para a venda de mercadorias. Trata-se, na
verdade, de um valor cobrado de terceiro, fornecedor de mercadoria. Receita, na medida que esse
valor € incorporado no patrimdnio da recorrente.

A publicidade divulga os produtos vendidos pela recorrente, que ¢ tomadora, ¢
também prestadora, desse servigo, na medida em que o fornecedor tem interesse em divulgar as
suas mercadorias. Quanto maior a publicidade, imais mercadorias serdo vendidas e maior sera a
receita de ambas: fornecedor e recorrente.

Defende a recorrente, apoiado no parecer solicitado, de que ndo ha prestagdo
de servigos, pelas seguintes razdces:

Nao se trata de empresa que presta o servigo de publicidade contratado por terceiro,
e no Interesse exclusivo desse terceiro. Ndo. A publicidade divulgu os produtos
vendidos pela consulente, que é tomadora, e ndo prestadora, desse servigo. A unica
peculiaridade é a de que os fornecedores também tém interesse nessa divilgagdo, ndo
S6 para que os consumidores adquiram seus produtos nos estubelecimentos da
consulente. mas pard que seju feita wmna propaganda de seus produtos em si mesnios
considerados. Por essa ruzdo. os custos do servi¢o de publicidade sdo compurtidos
com os fornecedores, sendo os valores que estes creditum para a consulente nada
mais do que o reenholso dessas despesas.

A ndo-configuragdo de uma “prestagdo de servico™ pode ser constatada, ainda, pela
circunstancia de que o servigo envolve, como neste parecer ja foi assinalado. wna
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obrigagdio de fazer, e a consulente nada fez para seus fornecedores. A obrigagdo de
\ Jazer é da empresa de publicidade, tendo sido esta quem prestou — para a consulente e
\ para os fornecedores — o respectivo servigo.

Penso diferente. Na verdade, a recorrente assume com relagio aos
fornecedores, uma prestagio de fazer, ao divulgar produtos que trazem a marca e as
caracteristicas do fornecedor. Nesse sentido, a0 receber uma importéncia do fornecedor, para o
intuito de divulgagdo de seus produtos, passa a sé-lo em carater obrigacional. Seja no proprio
estabelemmento do supermercado através de pessoal treinado, seja por meio de encartes
publlCltaI‘IOS em jornais, revistas etc.

As verbas recebidas sob a denominagdo de promogao e publicidade, o sdo no
meu entender receita € como tal devem ser oferecidas a tributagdo. Também, nio ha de se falar
em. reembolso ou ressarcimento de despesas, eis que de rateio ndo se trata. O critério utilizado
para se realizar o rateio de despesas deve encontrar respaldo em razdes econdmicas, preservando
a proporcionalidade dos valores pagos pelas empresas envolvidas. Inexiste nos autos a
meq01onada proporcionalidade.

| p :
- PROMOTORES - Reposi¢ido e promogio de produtos no interior da loja

\ A fiscalizagdo caracterizou como sendo receita, os valores recebidos pela
recorrente, para a atividade de reposi¢do e divulga¢io dos produtos no interior da loja. O servigo
consiste, basicamente, na colocagdo de pessoas para arrumar, promover e divulgar os

..
reSchtwos produtos dentro do supermercado.

| Penso estar com a razdo a fiscalizagfo pelos mesmos motivos expostos no item
acima. O critério utilizado para se realizar o rateio de despesas, defendido pela recorrente,
conforme esclarecido no item anterior, deve encontrar respaldo em razdes econdmicas,
pres‘?rvando a proporcionalidade dos valores pagos pelas empresas envolvidas.

Sob a denominagdo de contratos de compartilhamento de custos e despesas, ou
como explica Luciana Rosanova Galhardo “Cost sharing agreements”, empresas de um mesmo
grupo econdmico escolhem, dentre si, uma determinada empresa (denommada centro de custos,
ou bOLlCdadL mdie) que ficara encarregada de desenvolver bens, servigos ou direitos em proveito
de todas, centralizando os custos ¢ despesas, com o intuito de minimizar encargos € maximizar
resultados globais do grupo econdmico. Nesses casos, tais gastos incorridos pelo centro de custos
sio rateados, de acordo com os critérios estabe]eudos no contrato, entre as demais empresas do
grupo que deles se beneficiem de alguma forma.'® N#o ¢ o caso da recorrente, que nio possu1
contrato de rateio de custos com os fornecedores e nem sequer sdo do mesmo grupo econdniico.

Em trabalho publicado sobre rateio de despesas, Jos¢ Henrique Longo
anallsa que o efetivo ressarcimento no rateio de despesas parte de algumas premissas: O critério
utilizado para se realizar o rateio de despesas deve encontrar respaldo em razdes econdmicas,
preservando a proporcionalidade dos valores pagos pelas empresas envolvidas; as pessoas

3 Ratelo de Despesas no Direito Tributdario — Luciana Rosanova Galhardo — Ed. Quartier Latin — 2004,

”Naxureza Juridica do Ressarcimento no Ratejo de Despesas, in Revista Dialética de Direito Tributario n® 77, p.
68-73.
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juridicas devem pertencer a0 mesmo grupo econdmico e sobretudo, a empresa que assumiu a
despesa relativa a terceiros ndo pode ter como objeto social o exercicio da atividade causadora
do dispéndio.

Os “peddgios” nos quais nao ha “contraprestag¢io” especifica por parte da
recorrente, tributados apenas a partir da vigéncia da Lei n®9.718/98.

A) ANIVERSARIO OU ABERTURA DE LOJA (ENXOVAL)

A primeira consiste na “cobranga” feita aos fornecedores quando do
aniversario de uma loja, ou da abertura de uma nova loja. Consta do “Relatério de Atividade
Fiscal” que, em tais eventos (inauguragdo de lojas, ctc.), a autuada cobraria um percentual
incidente sobre as compras, sobre o valor das notas fiscais entregues ao Sonae.

Ja a recorrente alega que assim procede para realizar promog¢des quando da
inauguragdo de novas lojas, a fim de atrair e fixar a respectiva clientela. Tal procedimento sé se
faz possivel mediante a pratica de pregos reduzidos, o que motiva a obtengdo de descontos junto
aos fornecedores. E, como descontos que sdo, meros redutores do custo representado pelas
mercadorias adquiridas, esses valores ndo configurariam receita, ndo se subsumindo a hipotese
de incidéncia da regra de tributacdo das contribui¢des PIS ¢ COFINS.

Penso correta a posigdo externada pela recorrente.

Ao fornecedor cabe escolher, liviemente, se deseja vender mercadorias para
serem revendidas na nova loja, ou na loja re-inaugurada, a pre¢os promocionais, ou nio. Caso
aceite a avenga, ¢ pratique prego inferior ao normalmente praticado, terda dado um desconto a
recorrente, € nio efetuado um “pagamento”, como sugere a respeitavel fiscalizagio.

A natureza de desconto, no caso, € evidenciada pelo proprio fiscal autuante,
que destaca tratar-se de percentual sobre o prego das notas fiscais de compras feita pela
recorrente. E, nesse caso, sendo o desconto mera redugdo no custo, niio ha evidentemente que se
falar em receita, nem na incidéncia de COFINS.

Portanto, com relagdio a cste item, voto no sentido de dar provimento.

B) “RAPPEL”: PREMIO FIDELIDADE E OBJETIVO DE CRESCIMENTO

Outra “verba” supostamente ‘“cobrada” pela recorrente de seus fornecedores
nos termos do “Relatdrio de Atividade Fiscal”, ¢ o chamado rappel.

Na verdade, trata-se de desconto pactuado em face da contratagdo de um certo
volume de compras durante o ano. Esse desconto é definido no momento da contratagiio (prémio
fidelidade), ¢ pode ser majorado, posteriormente, caso o volume de compras exceda o
previamente estabelecido (objctivo de crescimento).

e e A
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A seguinte explicagdo, constante das razdes de impugnacio, é bastante

elucidativa;
|

| “Imagine-se que o fornecedor contrata a venda de RS 100.000,00/ano e dd um

desconto de 1% sobre o valor faturado a cada nota. Esse é o desconto designado
‘Prémio Fidelidade’. Se o valor das vendas ultrapassar os RS 100.000/ano, a cuda
nova venda o desconto passard a ser de 1,5%, mas o comprador das mercadorias terd
direito ao ‘novo’ desconto retroativamente, ou seja, o mesmo incidird sobre os
valores ja faturados. Assim, o fornecedor deverd conceder sobre as novas compras
desconto de 0,5% sobre os RS 100.000,00, isto é, ulém dos 1,3% descontados nota a
nota deverd descontar mais RS 5.000,00. E este desconto adicional que é denominudo
‘Objetivo de Cresciinento’.”

\ Consta dos autos o que vem a ser o nome rappel, (...) decorre do fato de o
desconto ser retroativo.!” Isso, contudo, ¢ inteiramente irrelevante. O que importa € que tanto o
“prémio fidelidade” como o “objetivo de crescimento” sio descontos. O primeiro incondicional,
e o segundo condicional, mas ambos descontos, redutores do custo de aquisi¢io das mercadorias,
e qu ndo configuram receita. S3o fatos que motivam — por razGes contratuais — a redugfio do
prego da oferta feita pelo vendedor, fazendo com que o prego efetivamente praticado no negécio
juridico seja inferior. O fornecedor pactua vender a mercadoria por prego inferior ao ofertado
inicialmente, em face da garantia de que um grande volume da mesma ser adquirido ao longo
do ano.

C) DESCONTO NAO-DEVOLUCAO

A recorrente recebe de seus fornecedores, um “desconto nio-devolugdo”, que
€ “cobrado” pela contribuinte em face de produtos avariados, estragados etc (mercadorias em
poder do supermercado). Alega a recorrente que, para nio ter de devolvé-los aos fornecedores,
cobra um valor para fazer face 4 perda. A isso, chama de desconto nio devolugio.

Consta do parecer obtido que:

Sem refutar a existéncia de mercadorias avariadas, e a necessidade de as mesmas
serem substituidas ou ressurcidas pelo fornecedor que assim us entregou, o fiscal
autuante simplesmente considerou “receita” o valor dos resscarcimentos. Para tanto,
Sundou-se em duus premissas: a) ndo ha devolugdo de mercadorius avariadas no ato
da entrega; b) a “remunera¢do” é paga a consulente independentemente de s
avarias nas mercadorias estarem presentes ou ndo; c) algums fornecedores véen a
obrigag¢do de pagar o tal ressarcimento como um “peddgio” colocado como condigdo
sine qua non para negociar com a consulente. E o que consta do “Relatorio de
Atividade Fiscal .

Ndo nos parece, contudo, que as premissas empregadus no lungamento autorizem as

| conclusdes que delus foram extraidas pela autuagio.

|

'7 Realmente, conforme clucida o Diciondrio du Lingua Portugnesa Contempordnea, da Academia das Ciencius de Lishoa, rapel
designa ndo apenas a “descida de uma superficic vertical 'ou de grande inclinagio. através de uma corda dupla, presa a cintura.
que vai sendo recuperada”, mas também o mesnio que relroactivo”. (Diciondrio da Lingua Poriuguesa Contempordned.
Lisboa: Academia das Ciéneias de Lisboa/Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, v. 1L p. 3081.)
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Tratar-se de uma condi¢do imposta pela consulente para quem com ela quiscr
contratar € absolutamente natural, e licito. Todo contrato é celebrado assim: uma
parte estabelece condigdes, e diante da aceitagdo du outra parte — que é inteiramente
livre para contratar com outrd pessoa — a avenga ¢é celebrada.

E também irrelevante o fato de inercadorias quebradas ou avariadas serem
conferidas e devolvidas no ato da entrega. O comprador pode adquiri-las, suportar o
dnus decorrente das quebras, avarias e faltas, e depois ser ressarcido.

Do mesmo modo, ndo é necessdrio que haja estreita equivaléncia entre cuadu
mercadoria avariada, estragada ou faltante, e o valor do ressarcimento. Esse dado,
alids, estd intimamente ligado com a auséncia de uma conferéncia no ato da entrega.

Afinal, 0 volume de mercadorias comercializado por uma rede de supermercados deve

ser muito grande. Sdo incontdveis quilogramas de carne, peixe, verduras, frutus, ovos,

presunto, queijo, iogurte, requeijdo, etc. etc. adquiridos, estocados, organizados e

vendidos todos os dias. Ndo se pode exigir da consulente que conte, confira e pleiteie

o ressarcimento, de forma individualizada, de cada alface amassada, de cadu tomate

machucado, de cadu iogurte violado, de cada litro de leite estragado, e assim por

diante. E razoavel, portanto, yue o supermercado faga uma estimativa do percentual
dessas avarias, e exija o respectivo ressarcimento dos seus fornecedores. Ha, em

suma, um reembolso (embora a consulente denomine impropriamente de desconto), e

que, como os reembolsos de despesas com publicidude e promogdo de produtos (itens

3.2.4 € 3.2.5, supra), ndo se subsume ao conceito de receita.

Penso justificdvel os argumentos apresentados pela recorrente. Néo ¢ razodvel,
de fato, que a contribuinte proceda ao ressarcimento individualizado de cada avaria ocorrida em
seus produtos pereciveis. Nada mais pratico, que se atribua um desconto ou reembolso,
correspondente a uma meédia dessas avarias, ainda mais quando se trata de grandes

supermercados.

Sdo essas as razoes pelas quais voto em relagdo a este item, no sentido de dar
provimento.

D) BONIFICACAO DE MERCADORIAS

A fiscalizag¢iio considerou como sendo “receita” da recorrente as bonificagdces
em mercadorias que esta eventualmente reccbe de seus forneccdores. Tais bonificagdes sido
obtidas junto aos fornecedores, segundo narra o “Relatorio de Atividade Fiscal”, em face da
constata¢dio de que pregos inferiores estdo sendo praticados por concorrentes.

Alias, conforme exposto pela recorrente, ¢ comum, em ccrtos ramos de
comércio, a concessdo ao comprador de uma bonificagdo em mercadoria. Ndo concede o
vendedor nenhum desconto ou abatimento no pre¢o da mercadoria, mas entrega ao comprador,
sem qualquer acréscimo, quantidade superior de mercadorias. Vende, por exemplo, 10 ¢
unidades ¢ entrega., além das 10 unidades vendidas, mais 2 unidades em bonificagio.

Entende o Fisco que, nesta hipotese a base de calculo serd o valor das 12
unidades, isto €, um valor superior ao da operagdo. Alega-se que as duas unidades foram doadas.
e deve o ICM incidir na sua saida.
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E mais:

O argumento é um evidente sofisma. Na realidade, o vendedor cobrou pelas 12
unidades o prego de 10. Concedeu um desconto equivalente ao prego das 2 unidades.

Além disto, a bonificagdo ndo foi debitada ao comprador, ndo se tendo portanto”

configurado a hipétese prevista em lei.”"®

\ E realmente bastante claro que a bonificacio em mercadorias nada mais é que uma
‘ outra forma de conceder um desconto. E assim como para o vendedor ndo ha
acréscimo da base de calculo da COFINS, do PIS e do ICMS, para o comprador o
recebimento de tais mercadorias também ndo pode ser considerado uma “receita”.
Teve-se, isto sim, a aquisicdo de mais mercadorias, por um menor prego, ou seja,
mero desconto redutor do custo.
O recebimento de tais mercadorias, porém, evidentemente nio é “receita”, da
mesma forma que o fornecedor ndo pagard mais COFINS, ou mais ICMS, pelo fato de haver
entregue um niimero maior de mercadorias.

Portanto, com relagdo a este item dou provimento.

|
CONCLUSI;;O

Face ao todo exposto, voto no sentido de dar provimento para admitir a
ocorréncia‘da decadéncia no periodo de 31/01/1995 a 30/09/1997.

No mais, em dar provimento ao recurso de forma a admitir a exclusio da
tributgc;ﬁo os valores recebidos pela recorrente a titulo de: cessdo de espago, desconto de ndo
devolugdo, aniversario ou abertura de loja (enxoval), objetivo de crescimento, descontos
fidelidade e de centralizagdo, e bonifica¢do de mercadorias.

\ Conseqilentemente, negar provimento aos itens: aluguel de imoveis, no periodo
posterior a Lei n° 9.718/98, “recuperacgio de propaganda”e “verba de reposi¢do — promotores”.
\
Sala das Sessoes, em 18 de maio de 2005.

7 —pen =
e

MARIA TERESAMARTINEZ LOPEZ

|

"% Hugo de Brito Machado, O /CM, Sio Paulo: Sugestdes Literdrias, 1971, p. 101,

102
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VOTO DO CONSELHEIRO EMANUEL CARLOS DANTAS DE ASSIS
RELATOR-DESIGNADO, EXCETO QUANTO AOS VALORES DE PUBLICIDADE,
REPOSICAO E PROMOCAO DE PRODUTOS E BONIFICACAO DE MERCADORIAS.

Pelos fundamentos expostos adiante, pe¢o vénia para discordar da ilustre relatora
no tocante a4 decadéncia da COFINS e aos seguintes valores recebidos pela recorrente, que
considero inclusos na base de calculo da Contribuig#o:

- aluguel de lojas de conveniéncia, inclusive nos periodos de apuragiio anteriores a
tevereiro de 1999 (antes da eficacia da Lei n® 9.718/98);

- aluguel ou cessio de cspagos nas lojas, antes e apds a Lei n® 9.718/98;
- desconto centralizagdo, antes ¢ apos a Lei n° 9.718/98;

- aniversario ou abertura de lojas, com autuagfo a partir de fevereiro de 1999 (sob
a eficacia da Lei n° 9.718/98);

- prémio fidelidade e objetivo de crescimento ("rappel”), com autuagio a partir de
fevereiro de 1999;

- desconto ndo-devolugio, com autuagio a partir de fevereiro de 1999; e

- bonificagdo de mercadorias, também com autuag@o a partir de fevereiro de 1999.

. DECADENCIA DA COFINS

Decadéncia ¢ matéria de ordem publica, a ser reconhecida de oficio quando
estabelecida por lei, como alias ja determina o art. 210 do Cdédigo Civil de 2002. Somente a
decadéncia convencional ¢ que ndo é suprida de oficio, embora possa ser requerida a qualquer
época, ndo se submetendo a preclusio (art. 211 do mesmo Cédigo).

v No caso dos autos ndo ocorreu a caducidade da COFINS, cujo prazo é dez anos, a
contar do fato gerador. Como a ciéncia do langamento ocorreu em 16/10/2002, e o periodo de
apuragio mais antigo € 01/95, nenhum periodo foi atingido pela decadéncia.

Sendo um tributo sujeito ao langamento por homologagio. em que o sujeito
passivo obriga-se a antecipar o pagamento, a contagem do prazo decadencial tem inicio na data
de ocorréncia do fato gerador, a luz do art. 150, § 4°, do Cddigo Tributario Nacional (CTN).
Segundo este pardgrafo o prazo € de cinco anos, “Se a lei nio fixar prazo a homologagfio...”. Mas
no caso das contribui¢des para a Seguridade Social, a exemplo da COFINS e do PIS/Pasep, tal
prazo € de dez anos, a teor do art. 45, I, da Le1 n° 8.212, de 24/07/1991.

Dispde o referido texto l'egal:«f‘

"Art. 45, O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus ¢réditos extingue-se
apas 10 (dez) anos contados: . .

[ - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter sido
constitnido;

Il - da data ent que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal. «
constituigao de crédito anteriorniente efetuade. ™ - \\\
-
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Observe-se que a norma inserta no inciso I do art. 45 da Lei n° 8.212/91
corresponde a do art. 173, I, do CTN, com a diferenga de que a Lei Complementar estabelece
regra geral, a atingir todos os tributos para os quais lei especifica ndo determine prazo especial,
enquanto que a Lei n® 8.212/91 € prépria das contribui¢des para a Seguridade Social. Assim,
tanto o art. 173, I, do CTN, quanto o art. 45, I, da Lei n° 8.212/91, devem ser lidos em conjunto
com o art. 150 § 4° do CTN, de forma a se extrair da interpretagdo sistematica a norma
apllcavel aos langamentos por homologacdo, segundo a qual o termo inicial do prazo decadencial
¢ o dia de ocorréncia do fato gerador, em vez do primeiro dia do ano seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado.

A despeito de posigdes divergentes, entendo que o art. 146, III, “b”, da
Constltulgao Federal, ao estatuir que cabe 2 lei complementar estabelecer normas gerais sobre
decadéncia, ndo veda que prazos decadenciais especificos sejam determinados em lei ordindria.
Apenas no caso de normas gerais ¢ que a Constitui¢do exige lei complementar. Destarte,
enquanto 0 CTN, na qualidade de lei complementar, estabelece a norma geral de decadéncia em
cinco anos, outras leis podem estipular prazo distinto, desde que tratando especificamente de um
tributo ou de uma dada espécie tributaria. £ o que faz a Lei n° 8.212/91, ao dispor sobre as
contnbmgoes para a seguridade social.

Ressalte-se a dicg¢do do art. 146, [II, “b”, da Constituigdo, segundo o qual “Cabe a
lei complementar estabelecer normas gerais de legislagdo tributdria, especialmente sobre
obrigagdo, langamento, crédito, prescrigio e decadéncia tributarios”. Este dispositivo
cons?itucional ndo se refere, especificamente, aos prazos decadencial e prescricional. Destarte, o
prazo de decadéncia e prescrigfo geral de cinco anos até poderia ndo constar do CTN. Neste
sentido as palavras de Roque Antonio Carraza, in Curso de Direito Constitucional Tributario,
Sdo Paulo, Malheiros, 9% edigéo, 1997, p. 438/484:

. a lei complementar, ao regular a prescrigdo e a decadéncia tributdria, deverd limitar-

se a apontar diretrizes e regras gerais. (..) Ndo é dado, porém, a esta mesma lei
\ complementar entrar na chamada ‘economia interna’, vale dizer, nos assuntos de
peculiar interesse das pessoas politicas. (..) a fixa¢do dos prazos prescricionais ¢
decadenciais depende de lei da propria da propria entidade tributante. Ndo de lei
complementar. (..) Falando de modo mais exato, entendemos que os prazos de
decadéncia e de prescricdo dus ‘contribui¢hes previdencidrias’, sdo, agora, de 10 (dez)
anos, da teor, respectivamente, dos arts 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, que, segundo
procuramos demonstrar, passam pelo teste da constitucionalidade.

Nesta linha também o pronunciamento de Wagner Balera, in As Contribuigdes
Sociais no Sistema Tributdrio Brasileiro, obra coletiva coordenada por Hugo de Brito Machado,
Sdo Paulo, Dialética/ICET, 2003, p. 602/604, quando, comentando acerca da fungdo da lei
complementar afirma, verbis:

\ E certo, que, com a promulgacdo da Constituigio de 1988, o ussunto ganhou valor

“ normativo, notadamente pelo que respeita ao disposto na alinea ¢ do inciso 111, do
trauscrito art. 146, quando cogita da disciplina concernente aos temas da prescrigdao e
da decadéncia.

Alias, importa considerar que o tema. embora explicitudo pela atual Constitiicdo.
ndo é novo quanto a esse ponto especifico.
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Quando cuidou dus normas geruis, a Constituicdo de 1946, dispondo ucerca dos
temas do direito finunceiro e de previdéncia social admitia (art. 5° XV. b, combinado
com o art. 6° que a legislagdo estadual supletiva e a complementar também poderiam
cuidar desses mesnios assuntos.

Coalescem, também agora, no ordenamento normativo brusileiro, as competéncids
do legislador complementar — que editard us normas gerais — com as do legislador
ordindrio — que elaborard as normas especificas —~ para disporem, dentro dos diplomas
legais que lhes cabe elaborar, sobre os temas da prescrigéo e du decadéncia em matéria
tributaria.

A norma geral, disse o grande Pontes de Miranda: “é uma lei sobre leis de
tributagdo’”. Deve, segundo o meu entendimento, a lei complemeutar prevista no art.
146, 111, da Superlei, limitar-se a regular o método pelo qual sera contado o prazo de
prescri¢do; dispor sobre a interrup¢io da prescricdo e fixar, por igual, regras a respeito
do reinicio do curso da prescrigiio.

Todavia, serd a lei de tributacdo o Iugar de defini¢io do prazo de prescrigio
aplicavel a cada tributo.

(..)

A norma de regéncia do tema, nos dias atuais, é a Lei de Organizagido ¢ Custeio
da Seguridade Social, promulgada nos 24 de julho de 1991. (Negritos auscntes do
original).

Esclarecido porque lei ordindria pode estabelecer o prazo decadencial de um
tributo especifico - ou de uma dada classe de tributos, como se dd com o art. 45 da Let n°
8.212/91 -, cabe agora constatar que a COFINS ¢ tributo da subespécie contribuigdo para a
Seguridade Social, instituida com supedaneo no art. 195 da Constituigfio Federal.

Para as contribui¢gdes importa a destinagfio legal do tributo, que ndo se confunde,
vale ressaltar, com a aplicagdo efetiva do produto arrecadado. Por imposi¢do constitucional, a
finalidade das contribui¢coes obriga o legislador ordindrio a que determine, na lei que as cria,
sejam os recursos arrecadados destinados a um fim especifico.

Diferentemente do art. 145 da Constituigdo, que divide o género tributo segundo
um critério estrutural, vinculado ao aspecto material da hipdtese de incidéncia - imposto s¢ o
nucleo da hipdtese de incidéncia for desvinculado de qualquer atividade estatal: taxa se
vinculado a uma prestagdo dc servigo ou ao exercicio do poder de policia do Estado; ¢
contribui¢do de melhoria se vinculado a uma valorizagdo de imdvel decorrente de obra publica -,
o art. 149 da Constitui¢iio adota um critério exterior a estrutura da norma (critério funcional ou
finalistico). As contribui¢des do art. 149 sdo de trés subespécies: 1) “contribuigdes sociais”, vale
dizer, contribui¢des com finalidade social, que se dividem em contribui¢des para a Seguridade
Sociais e contribuigcdes sociais gerais, cstas destinadas a outros setores que ndo a saude, a
previdéncia social e a assisténcia social (educagdo. por exemplo); 2) “de intervengfio no dominio
econdmico™ ou com finalidade interventiva; e 3) “de interesse das categorias profissionais ou
ccondmicas™, isto ¢, que sejam do intercsse de determinada categoria, porque a bencticia
(finalidade).
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\ Nos termos da Constitui¢do, para que um determinado tributo seja classificado
como contribui¢io importa tdo-somente a destinagdo (ou finalidade) especificada na norma, a lhe
determinar a sua espécie e subespécie tributdria.

}\ Independentemente do nucleo da hipotese de incidéncia sér proprio de imposto,
taxa ou mesmo contribui¢io de melhoria, se o tributo for destinado 4 Seguridade Social passa a
assumir o regime proprio dessa subespécie tributdria, que inclui a anterioridade nonagesimal, a
imunidade especifica das entidades de assisténcia social, estatuidas respectivamente nos §§ 6° e
7° do art. 195 da Constituigdo, e ainda a decadéncia e a prescricdo determinadas na Lei n°
8.212/91.

O antigo Imposto Provisério sobre Movimentagio Financeira (IPMF), atual
Conmbuu;ao Provisoria sobre Movimentagdo Financeira (CPMF), ¢ um tributo concreto que
erve de forma perfeita para ilustragio do exposto acima. E que, tanto na antiga versio de
1mposto quanto na atual de contribuigfo, esse tributo possui exatamente os mesmos aspectos
mfiternals (fato gerador, de forma simplificada) e quantltatlvo (base de .calculo e aliquota). Em
ambas as ‘versdes o nucleo da hipétese de incidéncia ¢ a “movimentagiio ou transmissdo de
valores e de créditos e de direitos de natureza financeira”,'” ¢ a base de calculo o valor da

transagdo financeira.

\ Levando-se em conta o critério estrutural, ndo ha qualquer davida: tanto o IPMF
quanto a CPMF ¢ imposto, dado que o nucleo da hipétese de incidéncia estd desatrelado de
qualquer atividade estatal relacionada com o contribuinte. Todavia, o regime juridico de um €
distinto do regime juridico do outro: no IPMF a aplicagdo dos recursos era desvinculada,
podehdo a Unido gastd-los onde necessdrio, desde que em conformidade com a lei orgamentdria,
enquanto na CPMF ha vinculagdo legal dos gastos, parte para a satude, parte para a previdéncia
social; 20 o IPMF obedecia a anterioridade de que trata o art. 150, III, “b”, da Constituigio,
aplicavel a todas as espécies e subespécies tributdrias afora as contribui¢des para Seguridade
Social (as contribui¢des sociais “gerais” também seguem a anterioridade do art. 150, III, “b”, em
vez da nonagesimal), enquanto a CPMF obedece a anterioridade mitigada ou nonagesimal do art.
195, § 6° da Constituigdo; ao IPMF aplica-se a imunidade prépria dos impostos, na forma art.
150, TI, da Constitui¢do, enquanto & CPMF a imunidade do art. 195, § 7°.

Por que sfio tdo distintos os regimes juridicos? Tdo-somente porque na CPMF hd
vinculagdo legal do produto arrecadado. enquanto no IPMF nfo. Assim, cabe classificar a CPMIF
como contribui¢io social para a Seguridade Social.

Assentado que a classificagfio de determinado tributo como contribui¢do para a
Seguridade Social € determinada tdo-somente pela sua destinagio legal, e constatada a finalidade
da COFINS para tal setor, for¢oso é concluir que a Contribuigio deve obediéncia ao regime
proprio da subespécie tributaria, incluindo a decadéncia estabelecida no art. 45 da Lei n°
8.212/91.

¥ Cf aLCn® 77, de 13/03/1993, que com base na EC n® 3, de 17/03/93. wmstitutu o IPMF, ¢ o art. 74 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, acrescentado pela EC n® 12, de 15/08/1996. que cstabeleceu a cobranga da
CPMF pelo periodo maximo de dois anos. depois prorrogade por mais 36 meses, cf. a EC n® 21, de 18/03/1999.
equivalente ao art. 75 do ADCT.’Em seguida a CPMF foi novamente prorrogada pelas EC n°s 37/2002 e 42/2003,
esta ultima dando-lhe um prazo até 31/12/2007.
* Cf arts. 74, § 3% ¢ 75, § 2° do ADCT.

|
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Dessarte, rejeito a alegagdo de decadéncia.
BASE DE CALCULO DA COFINS

A Constituigdo, no seu art. 195, I, “b”, estatui que as contribui¢des para a
Seguridade Social incidirdo sobre a “receita ou faturamento” (redagio apdés a Emenda
Constitucional n® 20/98). Antes da referida Emenda o art. 195, I, mencionava simplesmente o
termo “faturamento”, ao lado da folha de salarios e do lucro.

Consoante a redagfio anterior a EC n° 20/98, o legislador infraconstitucional podia
adotar qualquer uma das defini¢des possiveis para o faturamento; apés a Ementa, qualquer uma
das defini¢des possiveis de faturamento ou receita, inclusive a receita bruta, a abarcar todas as
receitas da empresa.

Assim foi feito: a base de calculo da COFINS ¢ do PIS, para os periodos de
apuragdo a partir de 02/99, ¢ a receita bruta, entendida como a “a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a
classificagdo contabil adotada para as receitas.” (arts. 2° e 3° da Lei n® 9.718/98).

A Lel n° 9.718/98 promoveu um alargamento na base de calculo da COFINS e do
PIS, que passou a abranger, além das receitas provenientes da venda de mercadorias ¢ das
prestagdes de servigos em geral, também as demais receitas, a exemplo das financeiras.

A defini¢io de faturamento ou receita, se por um lado ndo ¢ um conceito
indeterminado, por outro ndo ¢ tdo cerrada, a ponto de limitar-se a soma das faturas emitidas pela
pessoa juridica, como pretendem alguns. Mesmo antes da Lei n® 9.718/98 ja era assim, como
demonstra o pronunciamento do STF na Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 1, mais
precisamente no voto do relator, Min. Moreira Alves, ao acentuar a conceituagio de faturamento
para fins tributarios, nos termos da LC n° 70/91:

Note-se que a Lei Complementar n° 70/91, ao considerar o _faturamento como “a receitu
bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos e de servigos de qualquer
natureza’ nada mais fez do que [he dd a conceituagdo de faturamento para efeitos
fiscais, como bem assinalou o eminente Ministro lmar Galvdo, no voto que proferiu no
RE 130.764, ao acentuar que o conceito de receita bruia das vendas de mercadorias ¢ de
mercadorias ¢ servi¢os “coincide com o faturamento, que, para efeitos fiscais, foi sempre
entendido como o produto de todas as vendas, e ndo apenas das vendas acompanhadus
de fatura, formalidade exigida tdo-somente nas vendas mercantis a prazo (art. 1°da Lei
n°®187/36).”

(STF, Pleno, ADC n° 1, Relator Ministro Moreira Alves, em 01/12/1993).

No julgado acima referido (Recurso Extraordinario n® 150.764, relativo ao antigo
Finsocial), o Ministro Ilmar Galviio reporta-se ao art. 22 do Decreto-Lei n® 2.397/87. que ja
tratava do faturamento, base de calculo do Finsocial. como sendo a “receita bruta das vendas de
mercadorias ¢ de mercadorias e servi¢os, de qualquer natureza”.

O conceito de faturamento assim delineado, estabelecido pelo  legislador
ordindrio, ndo implica em qualquer ofensa ao art. 110 do CTN, segundo o qual a lei tributdria
ndo pode alterar a defini¢fio, o contetdo ¢ o alcance dos institutos, conceitos ¢ formas do Dncno
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Privado, utilizados pelo legislador constituinte para definir ou limitar competéncias tributarias. E£
que o art. 195 da Constitui¢do Federal, ao referir-se a faturamento (ou a receita, apos a Emenda
Constitucional n® 20/98), emprega o termo (ou os termos) num sentido relativamente aberto, a
ser definido pela legislagdo tributaria. As expressdes faturamento ou receita nfio sdo empregadas
na acepgdo do Direito Comercial, tampouco da contabilidade, podendo assumir conotagdes mais
am\plas ou mais estreitas, a depender da legisla¢do infraconstitucional.

\ O que ndo pode o legislador infraconstitucional € dar aos termos faturamento ou
receita uma conotagdo’’ totalmente dissociada de uma daguelas que se lhes aplicam comumente.
Como tanto a deﬁniqéo de faturamento como "a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorlas e servigos e de servigos de qualquer natureza" (LC n° 70/91, art. 2°), para os
perlodos de apuragdo até janeiro de 1999, quanto o de receita como "a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica" (Lei n® 9.718/98), para os periodos posteriores, encontrani-se no
ambito das conotagdes comumente associadas aos dois termos (faturamento e receita), cabe
analisar os valores recebidos pela recorrente para decidir se estdo ou ndo enquadrados em tais
definigdes.

\ A
ALUGUEL DE LOJAS DE CONVENIENCIA E DE ESPACOS NO INTERIOR DOS
SUPERMERCADOS

Neste item a divergéncia, em relagdo ao voto da admirada relatora, diz respeito ao
periodo anterior a Lei n® 9.718/98. Importa saber se as receitas auferidas com o aluguel das lojas
de cénveniéncia da recorrente € com a cessdio de espagos no interior dos supermercados (ilhas de
vendas e gbndolas diferenciadas), incluem-se ou ndo no faturamento, tal como definido pela LC
n° 70/91.

A resposta ¢ positiva porque no caso em tela a locagio imobilidria esta
diretamente relacionada com as atividades desenvolvidas pela recorrente. Como bem observou a
DRIJ,| ndo se tratam de iméveis afastados e isolados, cuja utilizagiio esteja dissociada dos
objetivos societarios da interessada, Pelo contrério: as lojas de conveniéncia estdo diretamente
associadas & marca e imagem Sonae. Maior associa¢do ainda acontece com os espagos cedidos.
até pdrque localizados no interior dos supermercados.

Por outro lado, a locagdo das lojas de conveniéneia, em vez de esporddicas —
como acontece quando uma locagiio de imovel ndo se relaciona com os objetivos sociais de uma
empre'sa -, € regular. Ha inclusive, um contrato padrdo, que ndo ¢ de aluguel de imovel puro ¢
simples, mas também de outras avengas.

Segundo esse contrato sdo devidos a Sonae quatro pacelas: 1) um valor minimo;
2) um valor proporcional ao faturamento do locatario; 3) encargos diversos; ¢ 4) um valor
|

2 Conotagdo ¢ o conjunto de propriedades de uma coisa, a defini-la. O mesmo termo, dependendo do contexto ou
do sistema em que inserido, assume uma conotagdo ou outra, Cada uma das conotagdes, todavia, deve ser precisa. o
seu significado deve ser conhecido. Assim acontece, por exemplo, com a palavra tributo, que como se sabe possui
varias conotagdes: tributo como prestagdo (o contribuinte deve o tributo); como quantia em dinheiro (pague-se o
tributo); como homenagem (prestaram-lhe um tributo pelos bons préstimos); etc. Quanto um termo nio possui uma
definigdo precisa e o seu significado é mais vago, é menos conotativo e mais denotativo, ou scja, o termo denota uim
niimero maior de coisas ou situagdes, podendo ser empregado a uma classe maior de elenientos sem que se saiba, av

certo ¢ exatamente, ao que esté referido.
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corresponde ao direito de reserva ou “res esperata”, que corresponde & remunera¢io decorrente
das vantagens que a localizagdo nos supermercados da rede Sonae proporciona ao locatério, bem
como a contraprestagéio pela frui¢io de seus bens imateriais. Sdo devidos valores decorrentes da
associagdo do locatdrio com a marca de supermercados e com o ponto comercial, que nfio estdo
presentes numa locagdio comum.

A venda de bens imateriais subsume-se a hipotese legal de incidéncia da Cofins
porque o termo mercadoria - derivado do latim merx, de que se formou mercari -, refere-se a
coisa que serve de objeto & operag@o comercial, seja ela material ou imaterial. No geral, o termo
¢ empregado para se referir a todas as coisas postas no mercado pelos vendedores, a disposi¢do
dos compradores.

Assim, os imdveis também sdio mercadorias se destinados a venda ou aluguel. Nio
podem ser excluidos do conceito.

Na verdade, uma sé coisa, ou um mesmo imével, pode ser ou ndo mercadoria,
dependendo do estado em que se encontra: se no mercado, para a venda, ¢ mercadoria; se fora do
mercado, ndo estando disponivel a venda, deixa de ser mercadoria. Neste sentido a ligio de José
da Silva Pacheco, que assim se expressa:

No dmbito do direito empresarial, hd que se abarcar todos os objetos da atividade
empresarial, de modo a abranger todas as coisas ou bens aliendveis e apropricveis, que
podem ser objeto de propriedade ou troca, e que, por isso, 1ém valor de mercado, quer
sejam materiais ou imateriais, inclusive os imoveis que, por longo tempo, estiveran fora
da esfera do direito comercial. As coisas enquanto recursos materiais para a fabricugdo
chamam-se matéria-prima, apos u fabrica¢do chamam-se produto, manufaturado ou
artefato, mas mercadoria.

()

Desse modo, a niercadoria, quando imével, é objeto de promessa de compra e venda,
contratos de garantia real, podendo haver uma sucessividade de posses em virtude de
contratos de direito real ou obrigacional, e transferéncia de propriedade pelos modos
estabelecidos pelo Cédigo Civil.

(..)

Hoje em dia, ndo se duvida de que o imovel mercadoria é, nos grandes centros, em certas
épocas conio agora, a muis valiosa. Entretanto, todu mercadoria que ndo for imovel
enquadra-se entre os moveis. Todas as mercadorias séo coisas, nem todus as coisas sdo
mercadorias, caracterizando-se estas por sua finalidade de circulagdo econdmica.

O Cdodigo Comercial usa, as vezes como sindnimo de mercadorias, a palavra género,
SJazendas e efeitos. Podem ser determinadas pela espécie, género, marca, tipo, nitinero,
efc. Podem ser concebidas como nacionais, estrangeiros, nacionalizados. O Decreto-Lei
n° 1.154, de 1.3.1971 estabelece a nomemclatura aduaneira brasileira de mercadorias,
buseacla na nomenclatura aduaneira de Bruxelas. As coisas. movels ou inéveis,
consideradas como objetos de negocios habitnais do empresario. sdo chamadas,
exemplo do que. de hd muito vinha ocorrendo no dinbita do direito comercial, de
mercadorias. Sdo elus espécies e coisas produzidas. comercidlizadas, distribuidas,
vendidus ¢ comprudas, enfim consumidas no fluxo da auvidade empresarial. Todas as
mercadorias sdo coisas, mas a reciprocd nudo é verdadeira, wmna vez que pode haver
coisas que, ndo se integrando entre aguelas que ucompatham o fluxo dos l%ggqé\c'i().s' do
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empresdrio, ndo se inscrevem entre as mercadorius. A diferenga especifica da
\ mercadoria, que a distingue das demais espécies de bens é a destinagdo ou finalidade.

(JOSE DA SILVA PACHECO. Tratado de Direito Empresarzal Ed. Saraiva, Sdao Paulo,

1979).
|
\ Hodiernamente, o entendimento de que imdveis ndo sdo mercadorias esta
plenamente superado. Se na época da elaboragio do Cédigo Comercial, em 1850, tal idéia
vicejava, hoje ndo faz mais sentido, conforme bem demonstrado pelo tributarista OSWALDO
OTHON DE PONTES SARAIVA FILHO, in artigo publicado no nimero 1 da "Revista
Dialética de Direito Tributario", as pags. 62 a 68:

Nagquela época, eram levantados os seguintes empegos contra a idéia de um
bem de raiz configurar mercadoria: a impossibilidade do consumo, a inviabilidade da
deslocagdo ou do transporte, a inconveniéncia da especulagéo e o fato de aquisi¢do de
imaovel, em regra, se assentar na idéia de emprego estavel de capital.

A palavra "consumo”, como bem define De Plicido e Silva in "Vocabuldrio
' Juridico", vol. I, 11°ed., Rio de Janeiro, Forense, 1989, pp. 533 e 534, ndo significa, tdo-
| somente, 0 gasto, d ingestdo e a destrui¢do, mas, também, a utiliza¢do ou o uso do bem
| segundo seus fins ou o aproveitamento ou o gozo de sua utilidade, e, nesta acq)g:au
\ Juridica, o imovel é, inegavelmente, susceptivel de consumo.
l

A seu turno, embora, geralmente as coisas objeto de comércio sofram
deslocamento ou transporte, esta caracteristica ndo é indispensdvel, haja vista as vendas
de mercadorias depositadas em armazéns gerais, nas quais sucedem deslocamento
econdmico, sem deslocamento fisico.

De fato, a natureza imobiliaria de um bem ndo se opde a que ele seja objeto de
especulagdo comercial.

Por fim, os dois ultimos ébices - inconveniéncia da especulagéio sobre imdveis e
a auséncia de intengdio de revendu - atentam contra a realidade, o que demonstra a nossa
assertiva de que inexiste justificativa juridica para a artificial excluséo dos iméveis do
' regime juridico do Direito Comercial.

- Os valores da locagdo das lojas de conveniéncia, do modo como contratada.
integram o faturamento da recorrente, & semelhanga da locagdo de imdveis por empresas que se
dedicam a essa atividade (incorporadoras, construtoras, etc), ou da locagdo propria de shoppings
centers.

i Quanto ao argumento de que a atividade de locagdo dos imoveis, tal como se
apresenta na situagdo em questdo, nio se enquadraria na hipdtese de incidéncia da Cofins porque
nao se constituiria em prestagdo de servigos, € insustentavel.

l A melhor doutrina, esteada em Orlando Gomes, entende que. quanto ao objeto
das obrigagdes, as prestagdes positivas, consistentes em um ou varios atos do devedor,
subdividem-se em prestagdes de coisas e prestagdes de fatos, objetos, respectivamente, das
obrigacdes de dar e de fazer. O contrato de locagdo de coisas gera para o locador a obrigagio
de ceder o uso do bem, mediante a transmissdo da sua posse. Trata-se, pois, de uma prestagiio de
coisas, em oposigdo as prestagdes de fatos que consistem em atividade pessoal do devedor. Essa
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nog¢do de direito privado relativa a locagéio de bens, que ja estava assente no revogado Codigo
Civil de 1916, art. 1.189, I, continua no Codigo Civil de 2002, agora no art. 566, 1.

Entretanto, a situagfio em tela ndo ¢ de locagéo de imodvel pura e simples, como ja
antecipado. Ha na situagdo posta a venda de bens imateriais, relacionados com a marca Sonae,
que pode ser caracterizada como uma prestagdo de servigos. Neste sentido o ensinamento antigo
de Bernardo Ribeiro de Moraes, in Doutrina e Pratica do 1SS, Sdo Paulo, Ed. Rev. dos
Tribunais, 1984, pag. 98, verbis:

A4 nogdo de servigo (objeto do ISS) ndo pode ser confundida com a simples
‘prestagdo de servigos’ (contrato de direito civil que corresponde o
SJornecimento de trabalho). O conceito de servigo nos vem da economia, do
trabalho como produto. De fato, o trabalho aplicado a producdo, pode dar
classes de bens: bens materiais, denominados material, produto ou mercadoria:
e bens imateriais, conhecidos como servigos. Servigo, assim, é expressdo que
abrange qualquer bem imaterial, tanto atividades considerudas de ‘prestagio de
servigos’ (v.g.: atividude do médico, do advogado, do engenheiro, do corretor,
etc.) como as demais vendas de bens imateriais (v.g.: atividade do locador de
bens moveis, do transportador, do albergueiro, do vendedor de bilhetes du
Loteria Federal, etc.).

Embora a locagdo de bens imoveis nio conste da Lista de Servigos a ensejar a
tributagdo pelo ISS, a locagdo em shopping center, bem como a das lojas de conveniéncia da
recorrente, por envolver a venda de bens imateriais - ou seja, servigo, conforme a ligio de
Bernardo Ribeiro de Moraes acima -, subsume-se a hip6tese de incidéncia da Cofins, inclusive
no periodo anterior a Lei n® 9.718/98.

Por fim cabe ressaltar que, independentemente de como a doutrina classifique a
locagdo de imével comercial, parte da jurisprudéncia ja considerava a locagiio de imoveis como
fato gerador da Cofins, mesmo antes da Lei n® 9.718/98. Tal entendimento aplica-se sobretudo a
situagio em que a empresa tem dentre suas atividades a locagio de imével. E o caso,
especialmente, de construtoras ¢ incorporadoras, mas também da recorrente porque a locagio das
lojas de conveniéncia e dos espagos intemos enquadra-se como receita operacional da empresa.
Observem-se exemplos da jurisprudéncia do STJ e também deste Segundo Conselho de
Contribuintes.

TRIBUTARIO - COFINS - INCIDENCIA - VENDA DE IMOVEIS.

- A Primeira Segiio do STJ entende que as atividades de construir e alienar, comprar,
alugar e vender iméveis e intermediar negécios imobiliarios, estdo sujeitas a COFINS,
posto caracterizarem compra e venda de mercadorias, em sentido amplo.

- Ressalva do entendimento do Relator. (ST, 1* Turma, RE n® 143.486/PE. DJU de
04/06/2001, p. 00061, negrito acrescentado).

COFINS — ALUGUEL DE IMOVEIS — FATURAMENTO — As empresas que se dedicam
a locagdo de imoveis, estdo obrigadus ao pagamento da Cofins. wma vez que. por
alugarem imoveis, prestum um servigo, o gue ¢ suficiente pard materializar o Sfato
gerador e a buse de calculo da Lei Complementar 7071991, o quul preve, explicitcmente
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como base de cdlculo a receita bruta ndo so6 da venda de mercudorius, de mercadorias e
‘ . . " . " ~
\ servigos,mas, simplesmente, "de servigos de qualquer natureza”, expressdo denotudora
de uma amplitude que ndo pode ser restringida pelo intérprete.

\ (Camara Superior de Recursos Fiscais do Segundo Conselho de Contribuintes, Acérddo
| CSRF/02-01.449, Recurso n®, 202-114.059, Sessdo de 09/09/2003, maioria).
|
|
|

COFINS. ALUGUEL DE IMOVEIS. FATURAMENTO. As empresas que se dedicam d
locagdio de imdveis, estdo obrigadas ao pagamento da Cofins, uma vez que, por alugarem
imgveis, prestam um servigo, o que é suficiente para materializar o fato gerador e a base
de cdlculo da Lei Complementar 70/1991, a qual prevé, explicitamente conio base de
| cdlculo a receita bruta ndio sé da venda de mercadorias, de mercadorias e servigos, mas,
i simplesmente, "de servigos de qualquer natureza’, expressdo denotadora de uma
L amplitude que ndo pode ser restringida pelo intérprete. Recurso negado.
1
!

(Segundo Conselho de Contribuintes, Acorddo 203-09357, Recurso 123.675, Sessdo de
02/12/2003, maioria).

| No tocante aos espagos no interior dos estabelecimentos, destaco que a forma
como se d4 a remunerag@o a recorrente ndo tem importancia para fins de tributagdo da Cofins.
Seja'a remuneragfio mediante cobranga bancdria, desconto ou mesmo bonificagdo em produto, a
reco'rrente continua a auferir receitas inclusas na definigdo de faturamento, por promover a
]ocaqao imobilidria de modo indissociavel com a venda de bens imateriais ou prestagdo de
servigos, na forma acima delineada.

Por fim refuto o argumento contido no parecer de autoria dos ilustres Hugo de
Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo, acostado aos autos, segundo o qual a
c1rcunstanc1a de as mercadorias expostas nas gondolas, ilhas de venda ou mesmo prateleiras
mais ‘bem localizadas pertencerem a recorrente, implica na descaracterizagdo da locagdo e na
inexisténcia de qualquer prestagio de servigos. Os renomados tributaristas aduzem que, como
tanto: 0 espago e as mercadorias sdo de propriedade da recorrente, € ela € quem promove as
vendas, ndo pode estar havendo o aluguel.

Todavia, o aluguel de espagos privilegiados ocorre visando a divulgagdo dos
produtos do fornecedor, e independente de as mercadorias pertencerem ao locador ou ao
locatario.”O importante ¢ que o contrato estabelece o privilégio para o fornecedor, que inclusive
pode \d;cora -lo de forma especial, ocupd-lo com a presenga de promotores, etc.

Por outro lado, na situagio em que o contrato ndo for de cessdo dos espagos
internos, mas para exposi¢do diferenciada de produtos, em troca de descontos concedidos a
recorrente, resta caracterizada uma efetiva prestagdo de servigos (a colocagdo dos produtos nos
espagos privilegiados). Em tudo a exposigéio diferenciada se assemelha & reposigéio e promog¢ao
de produtos realizadas pela recorrente, do mesmo modo tributada pela Cofins antes e apds a Lei

n°9.718/98.

DESCONTO CENTRALIZACAO

‘ No chamado desconto centralizagdo também ha uma prestagdo de servigos.

consxstente no transporte das mercadorias adquiridas para os diversos estabelecimentos da
lecorrente Em vez de o fornecedor entregar os produtos nos diversos supmmrca/)_g cntreg
| <
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num unico local implica em redugfo de seus custos de transporte, redugao essa transferida para a
-recorrente em forma de descontos condicionais.

Esse desconto ¢ dado em contrapartida ao transporte a cargo da adquirente, ora
recorrente. Embora a pega recursal afirme que os descontos ndo seriam remuneragio por servigos
de transporte, ¢ indubitavel que s6 se ddo em fungfio da entrega centralizada. Ou seja, sdo
descontos concedidos como pagamento pelo transporte entre o centro distribuidor da recorrente

e seus diversos pontos comerciais.

O parecer referido, ofertado por Brito Machado Consultores Associados, entende
que a recorrente “pactua com seus fornecedores pregos diferentes pelas mercadorias adquiridas,
em razdo do local das respectivas entregas. Caso sejam entregues diretamente em cada um de
seus estabelecimentos, o prego serd maior. Se entregues todas na central de compras da
consulente, o prego serd menor.” E ainda diz que a tese desenvolvida pela autuagdo beira o
disparate, antes de mencionar exemplos alusivos a redugfio nos pregos dos produtos adquiridos,
incluindo um cuja parcela do desconto corresponde ao valor do frete (o prego CIF é RS 100,00,
com frete e seguro por conta do vendedor, enquanto o prego FOB ¢ R$ 90,00, com frete e
seguro a cargo do comprador, tudo conforme o exemplo contido no parecer).

A argumentacio encerra em si a contradi¢io. E que no caso da recorrente nio ha
qualquer redugio nos pregos dos produtos adquiridos. O desconto nédo ocorre “no pé da nota”,
pois os pregos das mercadorias ndo sofrem alteragdo, ja que os descontos sdo concedidos .«
posteriori. Para que os exemplos do parecer fossem aplicaveis a situagdo dos autos, os pregos
das aquisi¢des futuras deveriam ser reduzidos em funcéo das compras passadas, e os valores
consignados nas notas fiscais de venda emitidas pelos fornecedores deveriam retratar tal redugéo.

Assim ndo acontece, contudo. Na situagiio em tela os descontos siio apurados apos
as diversas aquisi¢des e controlados num sistema de conta corrente com rubricas para cada
fornecedor, cujos saldos sdo ao final deduzidos dos pagamentos a cargo da recorrente.

Trata-se, pois, de remuneragfio financeira em contrapartida aos servigos de
transporte e distribuigdo prestados pela recorrente aos seus fornecedores, de modo a viabilizar a
entrega centralizada, e ndo de desconto nos pregos das mercadoria8. Dai a inclus@o dos valores
correspondentes na base de calculo da Cofins, tanto antes quanto apds a Lei n° 9.718/98.

ANIVERSARIO OU ABERTURA DE LOJAS

A partir deste item a tributa¢do s6 se deu no periodo a partir de fevereiro de 1999,
quando vigente e eficaz a Lei n® 9.718/98. Como o auferimento de receitas nfio ocorreu €m
contrapartida a uma prestagdo de servigos, tampouco em fungdo de venda de mercadorias,
somente ap6s o alargamento da base de calculo promovida pela referida Lei os valores adiante
nominados passaram a integrar a base de calculo da Contribui¢do. Sdo os valores cobrados a
titulo de: aniversario, abertura ou re-inaugura¢lio de loja (“enxoval™); prémios fidelidade e
objetivo crescimento (“rappel”); desconto ndo-devolugiio; ¢ bonificagdes de mercadorias.

No caso de aniversdrios, inauguragdes de novas lojas ou re-inauguragdes das
antigas, os fornecedores do Sonae poderdio participar de promogdes reulizadas pela recorrente
desde que concedam um desconto sobre todas as compras realizadas. Os descontos; em vez de

-
N
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constarem de cada nota fiscal, de modo a reduzir o prego das mercadorias e caracterizar a

incondicionalidade, s3o calculados sobre os valores das aquisigdes.
|
Como se sabe, e consoante a Instru¢do Normativa SRF n 51/1978, “Descontos

incondicionais s3o parcelas redutoras do prego de venda, quando constarem da nota fiscal de

| . ~ . \ . ~
venda dos bens ou da fatura de servigos ¢ ndo dependerem de evento posterior & emissdo
desses documentos.” (grifo acrescentado).

Os valores ora em comento caracterizam-se, pois, como descontos condicionais,
que por um lado nfio sdo deduzidos do faturamento dos fornecedores, e por outro reduzem o
passivo da recorrente. Esta, apés adquirir as mercadorias por cem por cento dos valores
consignados nas notas fiscais, em vez de liquidar a divida total paga o valor reduzido.

| Com a extingfo parcial do passivo, sem o desaparecimento concomitante de um
ativo de igual valor ou maior, tem-se realizada uma receita. Neste sentido ja informa, com
propriedade, a Resolugéio do Consetho Federal de Contabilidade n° 750/93, no seu art. 9°, § 3°, II,
ao tratar do Principio da Competéncia.”* Apesar da Resolugfio nio ser norma cogente — até

porque nio ¢ a contabilidade que importa para fins de tributacdo, mas sim o fato por ela
escriturado -, a regra contdbil mencionada reforga a interpretagfo aqui adotada.

A corroborar que os ingressos em questfio reduzem o passivo da recorrente, ¢ por
isto nfo seriam descontos propriamente ditos, até o texto da i impugnagdo deixa claro, na parte
transcrita na decisdo recorrida e que vale a pena repetir (fl. 534):

De desconto propriamente dito sé se pode falar quando a contrapartida financeira
‘\ respeita ao proprio prego da mercadoria em si mesmo considerado, que tenha por
| conseqiiéncia uma redugdo do seu quantitativo.

] Ao invés, as comparticipagbes nas despesas incorridas pela IMPUGNANTE no interesse
\ dos fornecedores, bem como as  receitas a que faz jus, muito embora possam ser

abatidas ou deduzidas dos pregos, num sistema de conta-corrente, ndo configuram um
] verdadeiro desconto em sentido técnico, por ndo terem uma relagdo direta com o pre¢o
‘ da mercadoria, que se mantém inalterado.

| Com efeito, nestas hipdteses, conguanto a contrapartida financeira devida pelo fornecedor seja
| e lancada a débito no conta-corrente, tal débito ndo configura um descanto em sentido juridico,
wuma ves que o mesmo hdo repercute de forma u  modificar o quantitativo do prego das
\ mercadorias adquiridas pela IMPUGNANTE, que serd sempre o mesnio. O que, na verdade, é
! reduzido pela compensagcdo é o ‘quantum’ da prestagdo patrimonial devida pela
| IMPUGNANTE, mas tanto o prego da mercadoria fornecida, guanto o valor da despesa
reembolsada ou da contrapartida exigida, ndo sdo modificades pela compensagdo, que

| apenas elimina um ‘circuito initil’ de fluxos de paganentos reciprocos

\

22 Art. 9° As receitas e as despesas devem ser incluidas na apuragdo do resultado do periodo em que ocorrerem,
sempre simultaneamente quando se correlacionarem, independentemente de recebimento ou pagamento.

° As receltas consideram-se realizadas:
Il — quando da extinglio, parcial ou total, de um passivo, qualquer que seja o motivo, sem o desaparecimento
concomitante de um ativo de valor igual ou maior;
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PREMIOS FIDELIDADE E OBJETIVO DE CRESCIMENTO ("RAPPEL")

A titulo de “rappel” os fornecedores pactuam com a recorrente descontos que
variam de acordo com o volume de compras acordado. Esse desconto ¢ definido no momento da
contratagiio (o chamado prémio fidelidade), podendo ser majorado caso o volume de compras
exceda o previamente estabelecido. Em havendo majoragdo € dito objetivo de crescimento e
pode ser aplicado retroativamente, sobre os valores das compras passadas. Em nenhum dos casos
implica em qualquer redugdo do valor das compras, consignado nas notas fiscais.

Mais uma vez trata-se de redugdo do passivo, sem contrapartida na redugio do
ativo, pelo que configurada receita auferida, base de calculo da Cofins.

Por n#o reduzir o valor das compras (ressalte-se que a nota fiscal é emitida
“cheia”, sem o desconto), entendo que a melhor técnica contabil ndo recomenda a contabilizagio
na rubrica do Custo das Mercadorias Vendidas (CMV). E sutil, mas crucial a diferenca: o
fornecedor ndo pactua a redugdio no prego das mercadorias, mas sim no valor a ser pago
posteriormente.

Fossem os descontos redugdo no custo das mercadorias compradas, como aduz a
recorrente, as notas fiscais retratariam tal situagdo, consignando os valores respectivos. Em tal
hipotese nédo haveria redugdo do passivo, tampouco receita auferida, ndo ocorrendo a tributagio.

DESCONTO NAO-DEVOLUCAO

O chamado desconto nédo-devolugdo é imposto (de forma licita, cabe destacar)
pelo Sonae aos seus fornecedores, como remuneragdo pelo fato de a recorrente ndo efetuar a
devolugdo dos produtos avariados. Em vez de proceder a devolugdo o Sonae pactua um valor a
receber a titulo de desconto, que apesar do nome (ndo-devolugdo) é devido independentemente
de as avarias acontecerem ou ndo. Da forma como pactuado apresenta-se como mais um
desconto condicionado (a recorrente compromete-se a ndo exigir a reposi¢do de mercadorias
avariadas).

Nflo sendo o desconto pactuado proporcional ds avarias detectadas (até porque
delas independe, como ja dito), os valores recebidos sob esse titulo niio podem ser caracterizados
como ressarcimento financeiro, como pretende a recorrente.

Tais valores também ndo se caracterizam como indenizagio por reparagio de
dano, ja que ndo guardam correspondéncia com o prego das mercadorias avariadas.

Neste ponto cabe observar que as indenizagdes, grosso modo, podem cobrir danos
emergentes ou lucros cessantes. As primeiras, por danos emergentes, visam exclusivamente
repor um bem destruido ou reparar um danificado, até o limite fixado em condenagdo judicial ou
contrato (de seguro, comumente). Por "substituirem" o bem destruido ou avariado, ndo implicam
em aumento de patriménio, sendo deste modo intributaveis. J4 as indenizagdes por lucros
cessantes, ao contrario, tém cardter acumulativo, isto &, implicam em aumento do patrimoénio do
beneficidrio, pois ao invés de "substituirem" patriménio destruido ou daniticado, "entram no
lugar" de uma outra receita que seria recebida futuramente.
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| Dessarte, os valores cobrados a titulo de desconto nao-devolugdo também se
incluem na defini¢do de receita bruta, tal como assentada na Lei n° 9.718/98.

\
BONJFICACZ&O DE MERCADORIAS

| Por ultimo as bonificagdes recebidas em mercadorias, matéria em que o
entendimento aqui esposado € isolado, prevalecendo o voto da relatora sorteada, a ilustre
Conselheira Maria Teresa Martinez Lopez. )

Para mim as bonificagdes, na forma como recebidas pela recorrente, sdo doagdes
“ofertadas”™ pelos fornecedores. Por isto a inclus3o na base de célculo da Cofins, ap6s a Lei n°
9.718/98.
l

] Para proceder a exclusdo pretendida necessario seria que as bonificagdes em

-mercadorias implicassem em redug¢do do prego das mercadorias compradas, e tal redugéo fosse

espelhada nos documentos fiscais da operagdo. Aproveitando o exemplo de Hugo de Brito
Machado contido no parecer acostado aos autos, em que 0 vendedor cobra por 12 unidades o
preq:o de 10, tem-se que, para descaracterizar a doagdo e evitar a incidéncia da Cofins, o valor
consignado na nota fiscal, por unidade, deveria seria multiplo de 12 (cada unidade vendida
corresponderia a doze avos do prego total cobrado, de modo a reduzir o valor da opéragio para
fins da tributagdo do ICMS e, se o produto for vendido por contribuinte do IPI, também para fins
desse imposto). Do contrario — isto &, com a emissdo de duas notas fiscais: uma pelo prego total
cobrado, equivalente a dez unidades; outra pelo valor correspondente a duas unidades e referente
a bor;iﬁcaqio'- as bonificagdes em mercadorias ndo reduzem os pregos das mercadorias, devendo
inclusive ser tributadas pelo ICMS e, se for o caso, pelo IPL

Como ¢ cedigo, os fatos geradores do [CMS e do IPI ocorrem, respectivamente,
no momento das saidas das mercadorias de estabelecimentos comerciais e industriais (ou
equlparados) Assim, na situagdo em tela e continuando com o exemplo empregado, as 2
unidades sdo tributadas, sim, pelo ICMS e, se o vendedor (fornecedor da recorrente, no caso) for
contribuinte do IPI, também por este imposto. S6 ndo sofrem a incidéncia da COFINS e do PIS
na venda a recorrente porque este nada pagou pelos produtos recebidos. Como o fornecedor ndo
auferiu receita relativamente as 2 unidades dadas em bonificagdio, para ele é nula a base de
cdlculo das duas Contribuigdes. Jd com os dois impostos acontece diferente: a base de calculo
sera equivalente a dois décimos das unidades vendidas.

J Continuando com o mesmo exemplo, observa-se que a recorrente, na qualidade de
donatdria das mercadorias recebidas em bonificagdo, auferiu receita correspondente as duas
unidades. Dai a incidéncia da COFINS, nos termos da Lei n® 9.718/98.

CONCLUSAO

‘ Antes de finalizar, ¢ a corroborar a interpretagfio aqui adotada, menciono que no
Recurso Voluntdrio n® 123.403, relativo ao PIS langado contra a corrente no mesmo periodo, {oi
prolatado em 15/06/2004 o Aco6rddo n° 202-15.617. da lavra do ilustre Consclheiro Gustavo
Kelly Alencar. Naqucle julgado a Segunda Camara deste Segundo Consetho de Contribuintes,
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analisando o mesmo suporte fatico destes autos, julgou o langamento do PIS procedente, a
_unanimidade (houve divergéncia somente com relagdo ao acatamento da decadéncia).

Pelo exposto, nego provimento ao Recurso.

Sala das Sessdes, em 18 de maio de 2005.
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