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  Trata-se de recurso especial (fls. 6.700/6.735) interposto pela contribuinte em face do Acórdão nº 1302-002.558 (fls. 6.631/6.663), na parte que recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Exercício: 2010, 2011
(...)
IMPORTAÇÃO POR CONTA E ORDEM DE TERCEIROS. DESCONTO NO ICMS DEVIDO NA IMPORTAÇÃO. INDEDUTIBILIDADE
A importação por conta e ordem de terceiro é um serviço prestado por uma empresa - a importadora -, a qual promove, em seu nome, o Despacho Aduaneiro de Importação de mercadorias adquiridas por outra empresa - a adquirente - em razão de contrato previamente firmado. Nas importações por conta e ordem de terceiros o ICMS não integra o custo da prestação de serviços, sendo que os descontos concedidos no pagamento da fatura não podem ser enquadrados como descontos condicionais, nos termos do art. 374, do Decreto nº 3.000/1999.
(...)
CSLL. MESMOS EVENTOS. DECORRÊNCIA.
A procedência do lançamento do Imposto de Renda Pessoa Jurídica implica manutenção da exigência fiscal decorrente do mesmo fato.

Em resumo, o presente processo decorre de Autos de Infração (fls. 6.378/6.400) que exigem, em relação aos anos-calendário de 2010 e 2011, IRPJ e CSLL em razão da caracterização das seguintes infrações: (i) glosa de despesas consideradas não necessárias; (ii) omissão de receitas financeiras; (iii) glosa de despesas financeiras; e (iv) não tributação de ganho de capital apurado na alienação de ativo imobilizado.
Especificamente em relação à infração (iii), assim motivou o Termo de Verificação Fiscal de fls. 6.352/6.374:
(...)
3.1 Despesas Financeiras Não dedutíveis
A apuração do resultado pelo regime do lucro real é realizada através da apuração das receitas tributáveis, excluindo as despesas realizadas para a atividade. Assim, embora a empresa possa realizar as despesas de seu interesse, nem todas podem ser utilizadas para reduzir o lucro do período, que vem a ser a base tributável.
Neste sentido, despesas para as quais inexista a previsão de dedutibilidade, se utilizadas para redução do lucro líquido devem ser adicionadas ao lucro real. Assim, apurou-se que nem todas as despesas contabilizadas pela empresa poderiam reduzir o lucro, conforme descrito a seguir.
Constatou-se nas DIPJs do período fiscalizado, 2010 e 2011, na ficha 06 A � Demonstração do Resultado do Exercício, que o contribuinte apresenta significativo prejuízo operacional originado por um custo dos serviços e mercadorias vendidas superior à receita da atividade.
Também chamam a atenção os valores das linhas �outras receitas operacionais� e �outras despesas financeiras�, conforme tabela abaixo:

Nesta análise é também necessário confrontar a receita da atividade com o custo dos bens e serviços vendidos registrados na DIPJ:

De pronto, já se conclui que nos termos da contabilidade e da DIPJ o contribuinte trabalharia sem ganhos na sua atividade principal, visto que as receitas líquidas da atividade (não financeiras) seriam inferiores ao custo dos bens e serviços antes de se considerar as despesas. Considerando-se como exemplo o ano de 2010 conclui-se que embora o contribuinte faça a importação por conta e ordem de terceiros de valores da ordem de 244 milhões de reais, somente tem receita da prestação de serviços de 4,4 milhões de reais, ou seja 1,78%. Por outro lado, analisando-se a DIPJ, verifica-se que o custo dos serviços prestados em 2010 foi de R$ 7.810.444,54, ou seja, muito maior que a receita de serviços declarada.
Nos registros contábeis (escrituração contábil digital - ECD) verificou-se as seguintes receitas oferecidas à tributação:

Por outro lado foram registradas as seguintes despesas financeiras na ECD:

Constatou-se, que o valor mais representativo dentre as despesas financeiras era a existência de descontos concedidos em valores expressivos, os quais trouxeram redução no lucro obtido, e por consequência na tributação pelo IRPJ e CSLL. A tabela abaixo mostra os valores dos descontos registrados na conta contábil 3.02.01.002.0002 � �Descontos Concedidos�:

Desta forma, o contribuinte foi intimado a esclarecer estes valores através do termo de intimação fiscal nº 1, detalhando e comprovando estas operações. O trecho transcrito da resposta do contribuinte resume seu esclarecimento:

É imprescindível explicar que FUNDAP e INVEST são benefícios fiscais oferecidos a empresas sediadas no estado do Espírito Santo, as quais mediante regras específicas tem descontos ou postergação do pagamento do ICMS.
O importador, ao realizar a operação de importação, obtém os benefícios fiscais oferecidos pelo Estado do Espírito Santo, relativos ao ICMS, e além do benefício inicial pode quitar antecipadamente o financiamento do ICMS devido na importação, através de leilões, com deságio que supera 90% do valor, o que gera uma receita financeira tributável.
Verificou-se, da análise dos lançamentos contábeis, e da explicação fornecida pelo contribuinte na resposta ao TIF nº 2, que estes descontos são normalmente efetuados mediante uma redução de valores devidos pelos clientes (adquirentes das mercadorias) à EXIMBIZ, que atua como importadora nas operações por conta e ordem de terceiros.
Embora existam outras formas, o lançamento padrão pode ser assim descrito:
C � Banco A
C � Descontos concedidos
D � Processo cliente X ( adquirente)
A tabela abaixo resume estas operações para cada adquirente, registrado na contabilidade como processo �nome do adquirente�:

Embora efetue importações por encomenda, a atividade empresarial predominante do contribuinte é a importação por conta e ordem de terceiros, sobre a qual aufere receitas pela prestação deste serviço de importação. Neste caso, o contribuinte possui custo pela prestação destes serviços, bem como despesas.
Nota-se, entretanto, que embora o contribuinte efetue nas importações por conta e ordem de terceiros valores bastante significativos, sua receita de prestação de serviços é proporcionalmente pequena, representando menos que 2% do valor importado.

A análise da DIPJ mostra que o custo dos serviços é muito relevante em relação à receita dos serviços, mostrando que estas operações nos termos em que foram realizadas seriam deficitárias. A fiscalizada cobra valores irreais pelo serviço, abaixo do custo e obtém seus resultados das receitas financeiras decorrentes dos benefícios do Fundap e Invest. Não há dúvida, portanto, que o rendimento da atividade é lastreado nas receitas financeiras e não na receita da própria atividade.
É importante, no entanto, mostrar a distorção provocada por este modelo: receitas e despesas financeiras não participam da base de cálculo da contribuição para o PIS e COFINS, assim, ao substituir a receita operacional pelo ganho financeiro o contribuinte reduz a base tributável para as contribuições. Este efeito �artificial� já apresentaria expressivo benefício ao contribuinte na tributação das contribuições sobre a receita de serviços se estas fossem realizadas em valores compatíveis com o custo, permitindo lucro na atividade.
As receitas financeiras advêm do FUNDAP e INVEST. O contribuinte auferiu pela quitação antecipada, através dos leilões com deságio, receitas financeiras. No entanto, resta claro que o contribuinte somente auferiu estas receitas porque solicitou e obteve o beneficio proporcionado pelo FUNDAP, e não porque tal benefício tenha caráter obrigatório;
Para realizar a importação por conta e ordem de terceiros, não é imprescindível que o contribuinte obtenha o beneficio financeiro do FUNDAP e efetue seu repasse parcial aos clientes; já que, nem todos os importadores brasileiros usufruem tal benefício e, no entanto, exercem normalmente suas atividades de importadores por conta e ordem;
Desta forma, o beneficio proporcionado pelo FUNDAP é uma contingência, ou seja, o importador pode ou não ser registrado no FUNDAP, sendo o repasse fruto desta contingência, isto é, o contribuinte concede o repasse porque assim o deseja (leia-se desejo das partes), e não porque ele seja inerente, operacional e próprio ao serviço de importação por conta e ordem;
Ademais, a concessão do benefício FUNDAP pelo Estado do ES, estabelecida pela Lei nº 2.508/70, é personalíssima, ou seja, é para que a empresa beneficiária se desenvolva e se mantenha operando no Estado concessor do benefício e não para o repasse desses valores em favor de outra empresa, conforme demonstrado na tabela antes apresentada.
O artigo 1º, da Lei nº 2.508/1970 e o artigo 2º, da Lei 2.592/1971, ambas relativas ao FUNDAP, esclarecem o propósito e a destinação do Fundo:
Art. 1º Fica o Poder Executivo autorizado a criar, junto ao Conselho de Desenvolvimento Econômico do Estado (CODEC), um fundo especial denominado Fundo para o Desenvolvimento das Atividades Portuárias (FUNDAP), cujos recursos serão destinados a promover o incremento das exportações e importações através do Porto de Vitória.
...
Art. 2º Os financiamentos pelo FUNDAP serão destinados, às empresas que tenham sede no Estado do Espírito Santo.   (grifos não constam do original).
Na mesma linha, a legislação do INVEST impõe contrapartidas, ou seja, impõe ao importador que queira usufruir deste benefício algumas ações, e assim sendo, o repasse destes valores seria uma forma de burlar o efetivo objetivo do benefício. Abaixo transcrição exemplificativa de exigência de contrapartida para usufruir do benefício - art. 4º DECRETO nº 1951-R de 25/10/20007).
Art. 4.º Podem beneficiar-se do INVEST-ES, a critério do Comitê de Avaliação de que trata o art. 12, as empresas que venham a realizar projeto econômico prioritário e considerado de interesse para o desenvolvimento do Estado do Espírito Santo.
§ 1.º Considera-se, para efeito deste decreto, como prioritário e de fundamental interesse para o desenvolvimento do estado, o empreendimento ou projeto que atenda, pelo menos, a uma das seguintes condições:
I - contribua intensivamente para a geração de emprego;
II - represente atividade econômica não existente ou fabrique produto sem similar neste estado;
III - utilize, predominantemente, matéria-prima, bens e serviços provenientes deste estado;
IV - levando em conta o seu porte, volume de investimento, geração de emprego e a agregação de valor, possa ser considerado estratégico para o desenvolvimento; e
V - localize-se em região considerada como prioritária no planejamento governamental.
Os repasses parciais do beneficio FUNDAP e INVEST funcionaram, de fato, como transferência de receita financeira, de uma empresa beneficiária sediada no ES para outra, não registrada no FUNDAP/INVEST e sediada fora do Espírito Santo. Ora, receita tributável não é algo que se possa transferir a bel prazer;
A receita financeira pertence ao contribuinte por ser ele o beneficiário do programa de benefício fiscal, o titular do financiamento concedido pelo Estado do ES, o arrematante dos lotes levados a Leilão FUNDAP, sendo assim o titular das receitas financeiras obtidas com os deságios;
Ao lançar os repasses parciais dos benefícios como despesas financeira, o contribuinte indiretamente diminuiu a receita financeira obtida, ou �criou� uma despesas financeira, com estes mesmo benefícios fiscais;
O Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99) no art. 374 define o que são as despesas financeiras:
Art. 374. Os juros pagos ou incorridos pelo contribuinte são dedutíveis, como custo ou despesa operacional, observadas as seguintes normas (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 17, parágrafo único):
I - os juros pagos antecipadamente, os descontos de títulos de crédito, e o deságio concedido na colocação de debêntures ou títulos de crédito deverão ser apropriados, pro rata temporis, nos períodos de apuração a que competirem;
II - os juros de empréstimos contraídos para financiar a aquisição ou construção de bens do ativo permanente, incorridos durante as fases de construção e pré-operacional, podem ser registrados no ativo diferido, para serem amortizados.
Não é possível identificar dentro do dispositivo legal acima que o repasse de receitas, ou �desconto condicional� não registrado na nota fiscal seja considerado uma despesa financeira para fins de redução da base tributável.
Os repasses parciais do benefício FUNDAP/INVEST não possuem previsão legal para dispensar o contribuinte de auferir as receitas financeiras correspondentes. Tais repasses têm origem em acordo particular realizado pelo contribuinte com seu cliente que preveem abatimento relativo ao repasse dos benefícios.
Sendo um acordo particular, este não tem o poder de interferir nas obrigações de natureza tributária, isto é, não pode interferir na apuração do resultado do exercício do contribuinte, diminuindo a base de cálculo do IRPJ e da CSLL;
Conforme está previsto no artigo 123, do Código Tributário Nacional (CTN), as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias;
Mediante os repasses parciais do benefício financeiro, o contribuinte, contrariando o CTN, modificou o sujeito passivo em relação à receita financeira auferida, ou seja, transferiu parte da receita para outra empresa, imputando a esta o dever de registrá-la e assim apurar os tributos devidos (IRPJ e CSLL).
Do ponto de vista da aritmética, na apuração do resultado, é indiferente considerar os descontos como uma despesa ou uma renúncia à receita. Nota-se, que o contribuinte, de fato, renuncia a parte de valores devidos pelos adquirentes ao fiscalizado, e nestes termos é sua resposta ao TIF nº 2. Ocorre que a esta renúncia de receita o contribuinte dá o nome de desconto concedido e registra como despesa financeira. Nota-se, que este não é um desconto propriamente dito. Não há nas notas fiscais de prestação de serviço o registro do desconto. O que se vê é que o importador, aqui fiscalizado, decide, em acordo privado com o adquirente, abrir mão do recebimento de parte do valor devido pelo adquirente.
As análises mostraram, que na maioria dos casos, os �descontos� são muito superiores aos valores cobrados pelos serviços de importação. Em outras palavras, o contribuinte (importador) deixa de receber valores superiores aos que deveria receber do adquirente pela prestação de serviço. Assim, conclui-se que o contribuinte (importador) dá ao adquirente desconto sobre valores antecipados para pagamentos da importação propriamente dita. Desta forma, conclui-se que o importador �banca� parte das despesas de importação, seja no custo da mercadoria, seja nos tributos associados à importação.
Tal procedimento encontra-se em desacordo com a modalidade de importação por conta e ordem de terceiros, no qual o real adquirente é obrigado a suportar todas as despesas relativas ao custo da mercadoria, frete e tributos incidentes na importação.
Se fossem aceitáveis os descontos, conforme procedimento apurado pelo contribuinte, este estaria suportando, parcialmente o custo da importação, descaracterizando a importação por conta e ordem de terceiros, sobre a totalidade da mercadoria importada sob este regime. Desta forma, mesmo que fosse aceitável pela fiscalização a redução do lucro pela contabilização deste acordo entre particulares, estaria limitado ao valor do serviço prestado pelo contribuinte, pois o importador não poderia assumir parte dos custos das operações por conta e ordem de terceiros.
O contribuinte alega que esta é pratica do mercado, necessária à atividade, e que o FUNDAP serviria para compensar as desvantagens logísticas do comprador (Empresa de São Paulo) ao adquirir pelos portos capixabas, conforme trecho extraído da resposta à intimação abaixo:

Inexiste, no entanto, na legislação do FUNDAP, esta previsão voltada ao comprador, que por aqui importa e sim aos importadores aqui estabelecidos.
Não é razoável que se alegue à fiscalização prática não amparada pela legislação sob o argumento de que se trata de prática rotineira. Em outras palavras, por analogia, não se pode omitir a emissão do cupom fiscal sob o argumento que a concorrência não o faz, ou não se pode omitir receitas sob o argumento que outros concorrentes também omitem. No estado de direito a justa concorrência deve ser mantida através de práticas comerciais saudáveis, e não através de práticas que afrontam e distorcem os institutos que as regulam. Estes descontos, em descompasso com a legislação tributária, ou contrários às práticas da livre concorrência jamais podem ser consideradas usuais ou normais, mesmo que fossem amplamente praticadas.
Como já descrito acima, a prática do contribuinte é de fato uma renúncia de receita, contabilizada como uma despesa financeira, sob o título de desconto, registrado na conta contábil 3.02.01.002.0002 � �Descontos Concedidos�:
Embora não sejam saídas de recursos, e sim, renúncia à entrada, como dito anteriormente o contribuinte apura como despesas financeiras. Tais �despesas� contabilizadas pelo contribuinte acabam por reduzir indevidamente as receitas provenientes dos benefícios fiscais FUNDAP/INVEST como se vê na demonstração do resultado do período. Assim, a infração cometida pelo contribuinte é a inclusão indevida de despesas financeiras na apuração do IRPJ e CSLL resultando na redução do tributo apurado.
Além do exposto, na tabela apresentada às fls. 05 e 06 deste relatório, estão listados os processos (clientes) e o respectivo desconto, porém, nem todos os processos referem-se à importação por conta e ordem de terceiros. A tabela abaixo resume os processos que tratam de importação por encomenda (valores em R$):

Todos os argumentos apresentados pelo contribuinte informaram se tratarem de descontos sobre operações por conta e ordem de terceiros. Desta forma, mesmo se estes argumentos fossem aceitáveis na redução da base tributável, não estariam cobrindo as importações realizadas por encomenda, tendo em vista serem as saídas uma operação de venda como qualquer outra.
Assim, pelo exposto, considera-se como despesa não dedutível os descontos concedidos fora da nota fiscal de serviços, aos adquirentes das mercadorias importadas com benefícios do Fundap e Invest:


Irresignada com o lançamento, a contribuinte apresentou impugnação (fls. 6.409/6.427), alegando, em relação à glosa das despesas financeiras, que esta não se sustenta pelos seguintes motivos:
- No contexto dos contratos de importação que celebra - seja por conta e ordem, seja por encomenda - repassa a seus clientes, integralmente, o custo relativo à tributação pelo ICMS-irnportação.
- O adquirente das mercadorias suporta apenas economicamente o custo do ICMS incidente sobre as operações. Assim, ele compõe, de uma forma ou de outra, o preço pago pelos serviços prestados. A única diferença entre as operações por encomenda ou por conta e ordem se dá na forma como contratante e contratada pactuam o custeio das despesas envolvidas na importação: enquanto em uma o adquirente das mercadorias paga preço fechado, que inclui toda despesa incorrida, inclusive o valor de aquisição do bem trazido do exterior, na outra a aquisição da mercadoria é feita diretamente por seu destinatário final, ficando por conta do importador apenas os trâmites e despesas relacionadas à importação em si.
- Trata-se, portanto, da simples concessão de desconto, feita pela Impugnante por razões comerciais: aos clientes que pagam os valores correspondentes ao ICMS no prazo determinado, é concedido desconto no valor devido pela operação contratada.
- Não há na legislação vigente qualquer vedação ou limite à concessão de descontos para clientes. Negocialmente, prestador e tomador de serviços têm plena liberdade para ajustar os parâmetros de suas contratações, não cabendo à Fiscalização opinar acerca da forma como se compõe o preço de uma atividade ou sua margem de lucro, sob pena de afronta direta ao princípio da livre iniciativa, prescrito pelo art. Io, inciso IV, da Constituição.
- O simples fato de o desconto ser concedido sobre o valor correspondente ao ICMS devido na importação da mercadoria em nada altera essa circunstância. Afinal, a despeito do afirmado pela Fiscalização, não há, no caso, repasse de benefício fiscal personalíssimo ou utilização distorcida de vantagens fiscais: o que a Impugnante cobra de seus clientes é preço e o desconto que lhes é concedido implica mera redução deste preço.
- Havendo desconto no valor ajustado da contratação, sua dedutibilidade é assegurada pela lei fiscal. E o que prescreve o artigo 374 do Decreto n° 3.000/99.
- Assim, há duas constatações bastante claras no caso concreto: i) a Impugnante pode conceder o desconto que quiser a seus clientes, calculado segundo os critérios que entender cabíveis dentro de sua composição de custos; e ii) os descontos concedidos a clientes são despesas dedutíveis dábase de cálculo do IRPJ e da CSLL.
- Não se sustenta a alegação posta no TVF no sentido de que a Impugnante teria pretendido invocar acordo particular para alterar a legislação tributária perante as Autoridades Fiscais. Afinal, como demonstrado, o critério de desconto que é concedido pelo contribuinte aos seus clientes não é objeto de valoração pela legislação. Em outras palavras, os critérios estabelecidos entre particulares (contribuinte e cliente) para fins de concessão de desconto não importa às Autoridades Fiscais.
- Para fins tributários, como já esclarecido, importa apenas que o contribuinte concede descontos ao seu cliente que é considerado despesa financeira, nos termos do que estabelece a legislação e a jurisprudência. O critério utilizado pela Impugnante é indiferente para as Autoridades Fiscais.
- A concessão de desconto pela Impugnante, diferente do que sustentam as Autoridades Fiscais, não altera o destinatário e efetivo beneficiário do incentivo fiscal, que continua sendo a empresa sediada no Espírito Santo, Impugnante.
- Beira o absurdo, também, o argumento de que a Impugnante não poderia concentrar sua fonte de receitas e, por consequência, de lucros, em ganhos financeiros decorrentes do aproveitamento de benefícios ligados ao ICMS, cujo usufruto sequer é obrigatório.
- Não cabe à Fiscalização Federal examinar os requisitos de concessão de um benefício fiscal estadual do Estado do Espírito Santo com a intenção de descaracterizar um desconto concedido pela Impugnante aos seus clientes. Em segundo, não há qualquer fundamento para se afirmar que a concessão de descontos comerciais atingiria benefício fiscal outorgado ao prestador de serviços.
- O fato de, em muitos casos, os descontos concedidos serem superiores ao valor líquido cobrado pela prestação de serviço se justifica, pois, na prática, empresas importadoras como a Impugnante cobram preço fixo pela prestação de seu serviço, independentemente do valor da mercadoria importada. Isso porque o seu trabalho não aumenta ou diminui de acordo com o valor de cada mercadoria.
- Ainda que se entenda que os descontos concedidos pela Impugnante não devessem ser contabilizados como despesas financeiras, mas sim lançados a débito das contas de ganhos do FUNDAP e INVEST, para fins de redução do valor bruto das receitas decorrentes dos benefícios fiscais (financeiras), não se poderia proceder a glosa das despesas e exigir os correspondentes tributos. Isso porque o mero erro formal do contribuinte não enseja a cobrança de tributo, tendo em vista que não há que se falar em prejuízo ao Fisco Federal.

Após análise das razões expostas à Impugnação, os membros da 8ª Turma de Julgamento da DRJ/SPO decidiram pela sua improcedência, mantendo-se o crédito tributário, conforme Acórdão nº 1672.070 (fls. 6.542/6.570).
A empresa interpôs recurso voluntário (fls. 6.576/6.602), complementado pela petição de fls. 6.612/6.622.
Em Sessão de 21 de fevereiro de 2018, o Colegiado a quo, por intermédio do referido Acórdão nº 1302-002.558 (fls. 6.631/6.663), negou provimento ao recurso.
Cientificada dessa decisão, a empresa opôs embargos de declaração (fls. 6.674/6.681), os quais foram rejeitados (cf. despacho de fls. 6.684/6.690) e, em seguida, apresentou o recurso especial (fls. 6.700/6.735), suscitando divergência do acordão recorrido com o que restou decidido no Acórdão paradigma nº 1301-002.006 (fls. 6.771/6.778).
Nas palavras da Recorrente:
(...)
Bem se vê, então, que os casos são absolutamente idênticos, muito embora a conclusão jurídica tenha sido diversa.
Deveras, enquanto o primeiro julgado considera lícito e legítimo o repasse parcial dos ganhos financeiros e a sua classificação como despesa dedutível, o segundo afirma que tal prática seria ilícita e ilegítima e que o repasse não poderia ser classificado como despesa dedutível. Ou seja, dissentem sobre o alcance do artigo 299 do RIR.
Daí a clara existência da divergência que autoriza o manejo do recurso elencado no artigo 37 do Decreto n.º 70.235/72.
(...)

Despacho de fls. 6.890/6.893 admitiu o recurso nos seguintes termos:
(...)
Da contraposição dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos condutores dos acórdãos, evidencia-se que a Recorrente logrou êxito em comprovar a ocorrência do alegado dissenso jurisprudencial, como a seguir demonstrado (destaques do original transcrito):
�Dedutibilidade de repasse de benefícios fiscais do FUNDAP na importação por conta e ordem de terceiros�
Decisão recorrida:
LEI COMPLEMENTAR 160/2017. INAPLICABILIDADE. CARÁTER PERSONALÍSSIMO DO BENEFÍCIO.
No presente caso, estamos tratando de uma glosa de despesas, e não do tratamento, como receita tributável, de uma subvenção para investimento.
Os repasses parciais dos benefícios FUNDAP/INVEST têm origem em acordo particular realizado pelo contribuinte, o qual dá ao adquirente desconto sobre valores antecipados para pagamentos da importação, e tal procedimento está em desacordo com a modalidade de importação por conta e ordem de terceiros, reduzindo indevidamente as receitas provenientes dos benefícios fiscais FUNDAP/INVEST, além de transferir, de forma indevida, o benefício fiscal por ele experimentado a terceiros.
[...].
A infração descrita no item 03 do Auto de IRPJ (item 02 do AI de CSLL), por sua vez, consiste na constatação, por parte da fiscalização, de que parte das despesas financeiras da Recorrente não corresponderiam a descontos concedidos a clientes, mas sim a repasse indevido de benefícios fiscais do FUNDAP e INVEST concedidos no âmbito do ICMS.
[...].
Diante dos esclarecimentos, e por reputar que o quanto exposto até aqui é suficiente para comprovação da ilegalidade da dedução dos valores registrados na conta contábil �3.02.01.002.0002 � descontos concedidos�, manifesto minha concordância com a decisão de primeira instância, e passo a transcrevê-la:
Acórdão paradigma nº 1301-002.006, de 2016:
RECEITA FINANCEIRA. FUNDAP.
Quando as empresas comerciais exportadoras e importadoras agem por conta e ordem de terceiros como consignatárias, para fins de obter os benefícios do Fundap, deve-se considerar receita financeira aquela objeto de remuneração pelos serviços prestados.
[...].
Como visto do relatório, o cerne do litígio diz respeito à possibilidade de repasse da receita financeira, decorrente do deságio na liquidação do financiamento do FUNDAP, por parte da empresa que presta serviço de importação por conta e ordem de terceiros.
[...].
A contabilização por parte da recorrente, como receita financeira, do valor total decorrente do resgate antecipado, e com deságio, do financiamento de longo prazo do ICMS, concedido pelo sistema Fundo de Desenvolvimento das Atividades Portuárias � FUNDAP; para depois repassar parcialmente o benefício financeiro do sistema FUNDAP para seu cliente, mediante a apresentação de nota de crédito, considerando contabilmente uma despesa, talvez não seja, na técnica contábil, a melhor solução; mas, mesmo assim, não se pode dizer, nesse caso, que ocorreu um ganho (receita) no valor total da operação por desconsiderar a despesa como operacional e dedutível.
O fato é que de imediato deve-se registrar que não há impedimento legal a essa prática nos leilões de financiamento relativos ao FUNDAP.
Com relação a essa matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas.
Enquanto a decisão recorrida entendeu que os repasses parciais dos benefícios FUNDAP/INVEST estão em desacordo com a modalidade de importação por conta e ordem de terceiros, reduzindo indevidamente as receitas provenientes dos benefícios fiscais FUNDAP/INVEST, além de transferir, de forma indevida, o benefício fiscal por ele experimentado a terceiros, o acórdão paradigma apontado (Acórdão nº 1301-002.006, de 2016) decidiu, de modo diametralmente oposto, pela possibilidade de repasse da receita financeira, decorrente do deságio na liquidação do financiamento do FUNDAP, por parte da empresa que presta serviço de importação por conta e ordem de terceiros.
Por tais razões, neste juízo de cognição sumária, conclui-se pela caracterização da divergência de interpretação suscitada.
Pelo exposto, do exame dos pressupostos de admissibilidade, PROPONHO seja ADMITIDO o Recurso Especial interposto.
(...)

Chamada a se manifestar, a PGFN ofereceu contrarrazões (fls. 6.895/6.901). Questiona o conhecimento por entender que a matéria implica em reexame probatório e, no mérito, pugna pela manutenção da decisão recorrida.
É o relatório.

 Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Relator.

Conhecimento
O recurso especial é tempestivo.
Passa-se a análise do cumprimento dos demais requisitos para o conhecimento recursal, os quais estão previstos no art. 67 do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09/06/2015 (RICARF/2015) e parcialmente transcrito a seguir:
Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria CSRF. 
§ 1º Não será conhecido o recurso que não demonstrar a legislação tributária interpretada de forma divergente. 
(...)
§ 8º A divergência prevista no caput deverá ser demonstrada analiticamente com a indicação dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos específicos no acórdão recorrido. 
(...)                                                                                                               (grifamos)

Como se percebe, é imprescindível, sob pena de não conhecimento do recurso, que a parte recorrente demonstre, de forma analítica, que a decisão recorrida diverge de outra decisão proferida no âmbito do CARF.
Consolidou-se, nesse contexto, que a comprovação do dissídio jurisprudencial está condicionada à existência de similitude fática das questões enfrentadas pelos arestos indicados e a dissonância nas soluções jurídicas encontrada pelos acórdão comparados.
Nesse contexto, e com a devida vênia ao juízo prévio de admissibilidade, uma análise mais detalhada dos acórdãos me levou a concluir pela não caracterização do alegado dissídio, tendo em vista que a decisão recorrida apreciou a procedência ou não da infração sob uma circunstância fático-jurídica distinta da que foi levada em conta pelo paradigma, além de ter decidido pela manutenção da glosa de com base em fundamento autônomo para o qual a alegada divergência não restou demonstrada.
Senão, vejamos:
Do paradigma (Acórdão nº 1301-002.006) extrai-se que:
(...)
Versa o presente processo sobre os Autos de Infração de fls. 546-567, relativos ao IRPJ e CSLL, anos-calendário 2009, 2010 e 2011, com crédito total apurado no valor de R$ 174.502.430,42, incluindo o principal, a multa de ofício (75%) e os juros de mora, atualizados até 04/2014.
De acordo com os fatos narrados pela autoridade lançadora, o sujeito passivo incorreu na seguinte infração: Omissão de receita financeira.
Para justificar a exação a autoridade lançadora assevera:
� O contribuinte obteve receita financeira, decorrente do resgate antecipado, e com deságio, do financiamento de longo prazo do ICMS, concedido pelo sistema Fundo de Desenvolvimento das Atividades Portuárias � FUNDAP;
� Esta receita financeira foi contabilizada pelo contribuinte mediante lançamentos a crédito na conta 0003502016 � DESÁGIO FINAN-FUNDAP;
� O contribuinte, que atua como importador por conta e ordem de terceiros, repassou parcialmente o benefício financeiro do sistema FUNDAP para seu cliente, mediante a apresentação de nota de crédito;
� A operação foi acordada por meio de contrato que previa o repasse de 90% sobre a receita financeira oriunda dos leilões do FUNDAP;
� Tais repasses foram considerados pelo contribuinte como despesa financeira, mediante lançamentos a débito na mesma conta 0003502016 � DESÁGIO FINANFUNDAP;
� As despesas financeiras consideradas pelo contribuinte, relativas aos repasses parciais do benefício do FUNDAP não se enquadram no conceito de despesas operacionais, suscetíveis de dedutibilidade na determinação do lucro real (art. 299, RIR/99);
� As convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias (art. 123, CTN);
� Mediante os repasses parciais do benefício financeiro, o contribuinte, contrariando o CTN, modificou o sujeito passivo em relação à receita financeira auferida, ou seja, transferiu parte da receita para outra empresa, imputando a esta o dever de registrá-la e assim apurar os tributos devidos;
� O somatório dos repasses parciais ao final de cada período fiscalizado (2009, 2010 e 2011) correspondem aos valores de receita financeira que deixaram de compor a receita financeira total obtida com os deságios do financiamento FUNDAP, caracterizando assim a omissão de receita financeira na Demonstração do Resultado do Exercício (DRE) e na Declaração de Informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica (DIPJ).
(...)
Voto
(...)
Como visto do relatório o cerne do litígio diz respeito à possibilidade de repasse da receita financeira, decorrente do deságio na liquidação do financiamento do FUNDAP, por parte de empresa que presta serviço de importação por conta e ordem de terceiros.
(...)
Pois bem. A Recorrente, empresa com sede no Estado do Espirito Santo, participante do Sistema FUNDAP, é uma trading company que, além de suas operações por conta própria, executa, também, operações de importação por conta e ordem de terceiros.
No caso em exame, cumpre destacar que a Recorrente, em todas as operações questionadas estriba-se no CONTRATO DE IMPORTAÇÃO POR CONTA E ORDEM DE TERCEIROS, os quais demonstram, suas obrigações, quais sejam, nacionalizar e entregar as mercadorias importadas aos encomendantes, sem qualquer negociação dos produtos.
Importa reproduzir sua cláusula primeira:
1.1.Constitui objeto do "Contrato" a efetivação de operações de importação de  mercadorias,  e  do  respectivo  despacho  aduaneiro,  pelo  "IMPORTADOR",  POR  CONTA  E  ORDEM  DO  "ADQUIRENTE",  nos  termos  e  condições  a  seguir  descritos:  
1.2. Tendo  o  "ADQUIRENTE"  interesse  em  importar  mercadorias  e/ou  produtos  produzidos  no  exterior,  manterá  contatos  com  os  fornecedores  de  tais  produtos, ajustando, diretamente, com os mesmos, o preço em moeda estrangeira, a  forma  de pagamento e todas as  demais condições  para efetivação  de  sua compra e  definição  da  data  de  embarque,  concordando,  desde  já,  em  figurar  na  fatura  comercial emitida pelo EXPORTADOR como tal: "ADQUIRENTE" (buyer);  
1.3  O  "IMPORTADOR",  que  se  encontra  cadastrado  no  sistema  Fundap,  junto ao Banco de Desenvolvimento do Espírito Santo S/A  BANDES, e perante os  órgãos  competentes,  tendo,  portanto,  amparo  legal  para,  respeitadas  normas  e  regulamentos  vigentes,  realizar  operações  de  importação  e  nacionalização  de  mercadorias, por conta e ordem do "ADQUIRENTE", concorda em figurar na fatura  comercial como "IMPORTADOR" (importer); 
(...)
Compulsando os autos do presente processo, ficou cabalmente comprovado que os contratos, notas e faturas claramente indicam que o contratante é o verdadeiro adquirente da mercadoria. A Recorrente, no caso, por ser mera intermediária, não aufere receita decorrente da venda interna ao encomendante, restando como remuneração pelos serviços prestados, apenas e tão somente os benefícios financeiros oriundos do programa FUNDAP.
Para isso, mister diferenciar o conceito de "entrada" e "receita", diversos e com efetiva relevância para o deslinde da questão.
As entradas são valores que, embora transitando graficamente pela contabilidade das prestadoras, não integram seu patrimônio e, por consequência, são elementos incapazes de exprimir traços de sua capacidade contributiva.
As receitas, ao contrário, correspondem ao benefício efetivamente resultante do exercício da atividade profissional, passando a integrar o patrimônio de quem a recebe. São exteriorizadas de sua capacidade contributiva. As verbas identificadas como taxa de agenciamento, preço de serviços e similares, são inegavelmente receitas, já aquelas relativas ao valor pago por força das importações por conta e ordem, são meras entradas.
Além disso, a Nota COSIT 163/2001 � em resposta a CONSULTA da Secretaria da Fazenda do Espirito Santo em prol das operações FUNDAP, chancelada a posteriori, em sua essência, pelo Parecer PGFN/CAT 1316/01, as quais, frise-se, são anteriores à edição da MP 2158-35/01, esclarecem, de forma peremptória, que a nota fiscal de transferência emitida numa operação por conta e ordem de terceiros não é faturamento. Por conseqüência, não constituem base imponível do PIS e da COFINS, nem tampouco constituem receita por não se configurar venda.
A contabilização por parte da recorrente como receita financeira do valor total decorrente do resgate antecipado, e com deságio, do financiamento de longo prazo do ICMS, concedido pelo sistema Fundo de Desenvolvimento das Atividades Portuárias � FUNDAP; para depois repassar parcialmente o benefício financeiro do sistema FUNDAP para seu cliente, mediante a apresentação de nota de crédito, considerando contabilmente uma despesa, talvez não seja, na técnica contábil, a melhor solução; mas, mesmo assim, não se pode dizer, nesse caso, que ocorreu um ganho (receita) no valor total da operação por desconsiderar a despesa como operacional e dedutível.
O fato é que de imediato deve-se registrar que não há impedimento legal a essa prática nos leilões dos contratos de financiamento relativos ao FUNDAP.
Pelo exposto, por entender que deve haver a segregação das receitas auferidas pela recorrente dos valores entrados, por força das operações realizadas por conta e ordem de terceiros, segregação esta que restou clara na instrução do presente feito, voto por DAR provimento ao recurso.

Como se vê, ao analisar autuação decorrente de infração que de fato possui pontos em comuns com a presente, mas que foi caracterizada como �omissão de receitas�, o Colegiado do paradigma, sob a premissa de que não haveria impedimento legal para a contribuinte repassar os seus benefícios estaduais do FUNDAP a clientes, e tomando por base os contratos de importação que foram lá apresentados, entendeu que a receita auferida por ela equivaleria ao valor líquido, ou seja, ao montante pago pelos clientes por força das importações por conta e ordem, diminuído dos repasses (créditos) a eles concedidos.
O acórdão recorrido, por sua vez, fez a análise tributária dos efeitos tributários dos referidos repasses com base em lançamento fundado na �glosa de despesas financeiras�, deduzidas na forma de descontos condicionais concedidos, circunstância fática esta que levou o Colegiado a quo a enfrentar a matéria tanto sob as cláusulas dos contratos específicos aqui apresentados como também à luz do artigo 374 do RIR/99.
Mais precisamente, verifica-se do voto do acórdão recorrido o quanto segue:
(...)
III. Infração 3 - Despesas financeiras não dedutíveis
A infração descrita no item 03 do Auto de IRPJ (item 02 do AI de CSLL) por sua vez, consiste na constatação por parte da fiscalização de que parte das despesas financeiras da Recorrente não corresponderiam a descontos concedidos a clientes, mas sim a repasse indevido de benefícios fiscais do FUNDAP e INVEST concedidos no âmbito do ICMS.
No entendimento da fiscalização, os repasses parciais dos benefícios FUNDAP e INVEST, para os clientes, mediante desconto no valor do ICMS devido, não pode ser deduzido como despesa financeira pelos seguintes motivos: i) não há previsão no art. 374 do RIR/99, para a dedução do "desconto condicional", não registrado na nota fiscal, ser deduzido como despesa financeira; ii) os repasses parciais dos benefícios FUNDAP/INVEST têm origem em acordo particular realizado pelo contribuinte; iii) os descontos concedidos são muito superiores aos valores cobrados pelos serviços de importação; iv) o contribuinte dá ao adquirente desconto sobre valores antecipados para pagamentos da importação, e tal procedimento está em desacordo com a modalidade de importação por conta e ordem de terceiros; v) a contabilização dos "descontos" como despesas financeiras acaba por reduzir indevidamente as receitas provenientes dos benefícios fiscais FUNDAP/INVEST.
A decisão de 1a instância, decidiu pela manutenção da glosa ao fundamento de que o ICMS é um custo do cliente e não da Recorrente, de modo que os descontos a ele relacionados não poderiam ser deduzidos da base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
A Recorrente admite que as "despesas financeiras" são descontos concedidos aos clientes da Recorrente que efetuam os pagamentos de parte dos valores devidos dentro do prazo pré-estabelecido, e afirma que tanto nas importações por encomenda, quanto nas importações por conta e ordem de terceiro, a Recorrente figura como sujeito passivo do ICMS, sendo este um custo por ela suportado.
Entretanto, assiste razão à Fiscalização, no que foi acompanhada pela Turma Julgadora "a quo", quando afirma que no caso da importação por conta e ordem de terceiro, o valor do ICMS não está incluído no preço dos serviços prestados, de modo que a redução dos custos - aí incluído o ICMS-importação - estaria em desacordo com a modalidade de importação por conta e ordem de terceiros.
(...) 
No entanto, os descontos concedidos - superiores, em muitos casos, ao valor do serviço prestado - indicam que a recorrente "banca" parte das despesas de importação, seja no custo da mercadoria, seja nos tributos associados à importação; o que está em completo desacordo com a modalidade de importação por conta e ordem, em que o real adquirente é obrigado a suportar todas as despesas relativas ao custo da mercadoria, frete e tributos incidentes na importação. De fato, não se pode admitir as despesas financeiras relativas a importações por conta e ordem, pois reduzem indevidamente a receita financeira auferida.
Ato contínuo, a DRJ reconhece que o mesmo raciocínio não se aplica às importações por encomenda, pois como se trata de mera operação de compra e venda, o ICMS está incluído no valor da operação. Contudo, por não fazer qualquer diferenciação entre as duas modalidades de importação em sua argumentação, e por não ser possível identificar a parcela dos descontos concedidos que se referem à importação por encomenda � tendo em vista que tal prova caberia à impugnante � a Turma Julgadora manteve a desconsideração de todos os descontos concedidos.
In casu, a decisão afigura-se correta pois o montante exato do desconto concedido a cada cliente irá depender de uma série de condições que variam de contrato para contrato, tanto com base na pontualidade do pagamento, quanto em condições não especificadas pela contribuinte (como é o caso do desconto/abatimento que pode variar de 20% a 50% do valor correspondente a este tributo, conforme ajuste entre as partes). Nesse sentido, vejamos a resposta da contribuinte ao Termo de Intimação Fiscal n.° 1:
(...)
Sendo assim, de fato, cabia à recorrente comprovar a parcela dos descontos concedidos que se referiam às operações de importação por encomenda.
Diante dos esclarecimentos, e por reputar que o quanto exposto até aqui é suficiente para a comprovação da ilegalidade da dedução dos valores registrados na conta contábil "3.02.01.002.0002 - Descontos concedidos", manifesto minha concordância com a decisão de primeira instância, e passo a transcrevê-la:
"7. A discussão a ser travada neste tópico, gira em torno dos benefícios fiscais FUNDAP EINVEST, concedidos pelo estado do Espírito Santo.
7.1. A seguir, transcrevemos os esclarecimentos da fiscalização sobre os incentivos fiscais:
(...)
No entendimento da fiscalização, os repasses parciais dos benefícios FUNDAP e INVEST, para os clientes, mediante desconto no valor do ICMS devido, não pode ser deduzido como despesa financeira pelos seguintes motivos: i) não há previsão no art. 374 do RIR/99, para a dedução do "desconto condicional", não registrado na nota fiscal, ser deduzido como despesa financeira; ii) os repasses parciais dos benefícios FUNDAP/INVEST têm origem em acordo particular realizado pelo contribuinte; iii) os descontos concedidos são muito superiores aos valores cobrados pelos serviços de importação; iv) o contribuinte dá ao adquirente desconto sobre valores antecipados para pagamentos da importação, e tal procedimento está em desacordo com a modalidade de importação por conta e ordem de terceiros; v) a contabilização dos "descontos" como despesas financeiras acaba por reduzir indevidamente as receitas provenientes dos benefícios fiscais FUNDAP/INVEST.
A impugnante afirma que o ICMS compõe o preço pago pelos serviços prestados, e que os valores de ICMS abatidos correspondem a descontos feitos por razões comerciais. Alega em síntese que: i) não há na legislação vigente qualquer vedação ou limite à concessão de descontos; ii) há liberdade negocial, não podendo a fiscalização opinar acerca da forma como se compõe o preço da atividade ou sua margem de lucro;
iii) não há repasse de beneficio fiscal personalíssimo; iv) os descontos concedidos a clientes são despesas dedutíveis da base de cálculo do IRPJ e da CSLL; v) a impugnante é contribuinte do ICMS, e este imposto compõe o custo de sua atividade, sendo que os clientes apenas suportam o ônus econômico; vi) a concessão do desconto não altera o destinatário e efetivo beneficiário do incentivo fiscal.
A fiscalização em momento algum interferiu na liberdade negocial da empresa. Ela apenas faz uma análise da essência econômica das operações realizadas pela contribuinte, as quais são complexas.
7.5. No quadro abaixo foram sistematizados os valores totais e a natureza das receitas oferecidas à tributação:

Receita financeira Ganhos nas operações Fundape Invest
Receita Importação Encomenda + revenda
Receita Prestação de Serviços

2010
21.195.002,41
12.146.373:B3
4.353.220,78

2011
13.061.847,05
10.158.044,35
3.395 192,94

.7.6. No relatório fiscal foi afirmado que a atividade empresarial predominante do contribuinte é a importação por conta e ordem de terceiros, embora a empresa efetue importações por encomenda.
7.7.Neste ponto, é mister fazermos uma breve digressão sobre a importação por conta e ordem, e a importação por encomenda, reproduzindo o texto contido no sítio da Secretaria da Receita Federal do Brasil.
7.8.A importação por conta e ordem de terceiro é um serviço prestado por uma empresa - a importadora -, a qual promove, em seu nome, o Despacho Aduaneiro de Importação de mercadorias adquiridas por outra empresa - a adquirente - em razão de contrato previamente firmado, que pode compreender ainda a prestação de outros serviços relacionados com a transação comercial, como a realização de cotação de preços e a intermediação comercial (art. Io da IN SRF n° 225/02 e art. 12, § Io, I, da IN SRF n° 247/02).
7.8.Assim, na importação por conta e ordem, embora a atuação da empresa importadora possa abranger desde a simples execução do despacho de importação até a intermediação da negociação no exterior, contratação do transporte, seguro, entre outros, o importador de fato é a adquirente, a mandante da importação, aquela que efetivamente faz vir a mercadoria de outro país, em razão da compra internacional; embora, nesse caso, o faça por via de interposta pessoa - a importadora por conta e ordem - , que é uma mera mandatária da adquirente.
7.9.Dessa forma, mesmo que a importadora por conta e ordem efetue os pagamentos ao fornecedor estrangeiro, antecipados ou não, não se caracteriza uma operação por sua conta própria, mas, sim, entre o exportador estrangeiro e a empresa adquirente, pois dela se originam os recursos financeiros.
7.10.Como muito bem observado pela fiscalização, se olharmos apenas as receitas e custos dos serviços prestados, verificamos que a atividade é deficitária, antes mesmo do cômputo das despesas operacionais. Em 2010, o custo dos serviços prestados superou em R$ 3.644.723,76 as receitas obtidas (4.165.720,78 - 7.810.444,54), e em 2011, R$ 3.202.936,23 (3.395.192,94 - 6.598.129,17).
7.11.Já, a importação por encomenda é aquela em que uma empresa adquire mercadorias no exterior com recursos próprios e promove o seu despacho aduaneiro de importação, a fim de revendê-las, posteriormente, a uma empresa encomendante previamente determinada, em razão de contrato entre a importadora e a encomendante, cujo objeto deve compreender, pelo menos, o prazo ou as operações pactuadas (art. 2o, § Io, I, da INSRF n° 634/06).
7.12.Assim, como na importação por encomenda o importador adquire a mercadoria junto ao exportador no exterior, providencia sua nacionalização e a revende ao encomendante, tal operação tem, para o importador contratado, os mesmos efeitos fiscais de uma importação própria.
7.13.Em última análise, em que pese a obrigação do importador de revender as mercadorias importadas ao encomendante predeterminado, é aquele e não este que pactua a compra internacional e deve dispor de capacidade econômica para o pagamento da importação, pela via cambial. Da mesma forma, o encomendante também deve ter capacidade econômica para adquirir, no mercado interno, as mercadorias revendidas pelo importador contratado.
Ressalte-se ainda que, diferentemente da importação por conta e ordem, no caso da importação por encomenda, a operação cambial para pagamento da importação deve ser realizada exclusivamente em nome do importador, conforme determina o Regulamento do Mercado de Câmbio e Capitais Internacionais (RMCCI- Título 1, Capítulo 12, Seção 2) do Banco Central do Brasil (Bacen).
A fiscalização discriminou as operações para cada adquirente, informando que apenas nos casos listados abaixo, houve importação por encomenda. Todas as demais operações foram importações por conta e ordem de terceiro:

7.16.Contrariamente ao alegado na impugnação, o ICMS não compõe o preço dos serviços prestados.
7.17.Tal conclusão pode ser extraída dos contratos de prestação de serviços de importação, por conta e ordem de terceiros (fl. 556):
2.1. A EMPRESA COMPRADORA antecipará e responderá por todos os custos que, direta ou indiretamente, incidirem sobre a importação e nacionalização das mercadorias adquiridas no exterior, tais corno: liquidação do saque ao EXPORTADOR, os tributos incidentes sobre a operação, fretes internacionais e internos, seguro do transporte internacional, armazenagem nos portos, aeroportos e entrepostos aduaneiros, taxas e despesas para o desembaraço aduaneiro e nacionalização, e outras que por ventura vierem a incidir sobre o processo, exceto os serviços de Despacho Aduaneiro, quando realizado pela EMPRESA IMPORTADORA.
2.2. A EMPRESA COMPRADORA deverá adiantar à EMPRESA IMPORTADORA, numerário suficiente para recolhimento dos impostos federais incidentes sobre a importação contratada (LI -Imposto de Importação e I.PJ - Imposto sobre Produtos Industrializados), para tanto, deverá a IMPORTADORA enviar à COMPRADORA, com antecedencia trünima de 02 (dois) dias, a SOLICITAÇÃO DE NUMERÁRIOS, discriminando as despesas e seus respectivos valores estimados.
3.1. Pelos serviços prestados, nos termos deste contrato, à EMPRESA IMPORTADORA é assegurado o aproveitamento integral de todos os benefícios e estímulos financeiros do FUNDAP, outorgados pela legislação vigente no Estado do Espírito Santo, representados por financiamentos de longo prazo.  *
7.18.A leitura dos excertos acima reproduzidos não deixa dúvidas de que, nos casos em que há importação por conta e ordem, o ICMS incidente na operação de importação, que é diferido para o momento da saída da mercadoria do estabelecimento importador, não é custo da contribuinte, mas da empresa adquirente. Aliás, é exatamente esta a característica principal da importação por conta e ordem de terceiro, sendo que a remuneração da empresa importadora é definida como prestação de serviços, e não compra e venda mercadorias.
O art. 374 do Decreto n° 3.000/1999 assim dispõe:
"Art.374.Os juros pagos ou incorridos pelo contribuinte são dedutíveis, como custo ou despesa operacional, observadas as seguintes normas (Decreto-Lei n°1.598, de 1977, art. 17, parágrafo único):
I-os juros pagos antecipadamente, os descontos de títulos de crédito, e o deságio concedido na colocação de debêntures ou títulos de crédito deverão ser apropriados, pro rata temporis, nos períodos de apuração a que competirem;
II- os juros de empréstimos contraídos para financiar a aquisição ou construção de bens do ativo permanente, incorridos durante as fases de construção e pré-operacional, podem ser registrados no ativo diferido, para serem amortizados.
Parágrafo único.Não serão dedutíveis na determinação do lucro real, os juros, pagos ou creditados a empresas controladas ou coligadas, domiciliadas no exterior, relativos a empréstimos contraídos, quando, no balanço da coligada ou controlada, constar a existência de lucros não disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil (Lei n°9.532, de 1997, art. Io, §3°)."
7.19.Os descontos condicionais a que se refere o art. 374 e a Solução de Consulta n° 34 - Cosit, são aqueles concedidos sobre o preço das operações, sejam elas de compra e venda de mercadorias, ou prestação de serviços.
7.20.Como muito bem ressaltado pela fiscalização, no caso da importação por conta e ordem de terceiro, o valor do ICMS não está incluído no preço dos serviços prestados, sendo que os descontos concedidos são muito superiores aos valores cobrados pelos serviços de importação. A redução dos custos, aí incluídos o dos tributos incidentes na importação, estaria em desacordo com a modalidade de importação por conta e ordem de terceiros. Além disso, está explícito nos contratos celebrados que os custos são de inteira responsabilidade da empresa adquirente, e devem ser quitados com recursos dela, e não da importadora.
7.21.Desta forma, correto o raciocínio da fiscalização de que não há previsão legal para dedução dos descontos concedidos como despesas financeiras.
7.22.Em princípio, tal raciocínio não seria aplicável às importações por encomenda. Isto porque, nesta última, é a empresa importadora quem adquire a mercadoria no exterior. Como trata-se de uma operação de compra e venda como outra qualquer, o ICMS está incluído no valor da operação. Note-se que no caso das importações por encomenda são utilizados os CFOP's 5.102/6.102, e não 5.949/6.949 (Arquivos não pagináveis referentes aos Termos de Anexação de fls. 3312 e 3313).
7.23.Ocorre porém, que a impugnante não faz qualquer diferenciação, sendo que sua argumentação é construída apenas em relação às importações por conta e ordem de terceiros, tal como mencionado no relatório fiscal. De mais a mais, não é possível identificar a parcela dos descontos concedidos que se refere às operações de importação por encomenda. Tal prova caberia à impugnante.
7.24.A meu ver, estes fundamentos são suficientes para demonstrar a ilegalidade da dedução dos valores registrados na conta contábil 3.02.01.002.0002 - Descontos concedidos.
7.25.Resta analisarmos a questão relativa ao caráter personalíssimo dos benefícios fiscais.
7.26.Neste ponto, deve ser acolhida a alegação da impugnante de que não cabe ao Fisco Federal o exame dos requisitos de validade de um beneficio fiscal estadual. Se houve des cumprimento de alguma condição estabelecida nas normas estaduais, tal averiguação compete ao Fisco Estadual. Além disso, a consequência da inobservancias das regras estaduais seria o cancelamento do benefício. Ao Fisco Federal cabe apenas verificar se há previsão legal para dedução dos descontos como despesa operacional.
7.27.Por conseguinte, deve ser mantida a glosa das despesas discutidas no presente tópico pelo fato de tais valores não poderem ser enquadrados como descontos condicionais, nos termos do art. 374 do RIR/1999".            (grifamos).
Quanto ao argumento da aplicabilidade da Lei Complementar n. 160/2017 ao presente caso, entendo que esta não deve ser aplicada, pois estamos tratando de uma glosa de despesas e não do tratamento como receita tributável de uma subvenção para investimento. Os motivos suscitados pela fiscalização são claros quanto a este ponto. (...)

Verifica-se, assim, que a Turma Julgadora analisou a matéria sob um viés diferente do paradigma (glosa de descontos condicionais, e não omissão de receitas) e, por conta disso, fundamentou o não provimento do recurso voluntário por ouras razões de decidir, quais sejam: (i) que a dedutibilidade do desconto concedido nesses termos encontra-se óbice no artigo 374 do RIR/99; e (ii) que o ICMS, nos termos dos contratos de importação firmados pela contribuinte, não compõe o preço dos serviços, impossibilitando, assim, falar em redução de custos.
Vale dizer, a decisão ora recorrida não se limitou a julgar a matéria com base na tese da possibilidade jurídica de repasse do ICMS e seu potencial enquadramento como despesa operacional, como foi o enfoque dado pelo paradigma, fundamentando a manutenção da glosa por questões fáticas adicionais e peculiares, notadamente a impossibilidade contratual do próprio repasse e a indedutibilidade do desconto aos olhos do art. 374 do RIR/99.
Em face, então, da ausência de similitude fático-jurídica entre os casos, a meu ver o conhecimento recursal resta prejudicado.

Conclusão
Pelo exposto, não conheço do recurso especial.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Luis Henrique Marotti Toselli
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Relatorio

Trata-se de recurso especial (fls. 6.700/6.735) interposto pela contribuinte em face
do Acordao n° 1302-002.558 (fls. 6.631/6.663), na parte que recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Exercicio: 2010, 2011

()

IMPORTAGAO POR CONTA E ORDEM DE TERCEIROS. DESCONTO NO ICMS
DEVIDO NA IMPORTACAO. INDEDUTIBILIDADE

A importacdo por conta e ordem de terceiro € um servigo prestado por uma empresa - a
importadora -, a qual promove, em seu nome, o0 Despacho Aduaneiro de Importacéo de
mercadorias adquiridas por outra empresa - a adquirente - em razdo de contrato
previamente firmado. Nas importacBes por conta e ordem de terceiros o ICMS néo
integra o custo da prestacdo de servigos, sendo que os descontos concedidos no
pagamento da fatura ndo podem ser enquadrados como descontos condicionais, nos
termos do art. 374, do Decreto n° 3.000/1999.

()
CSLL. MESMOS EVENTOS. DECORRENCIA.

A procedéncia do langamento do Imposto de Renda Pessoa Juridica implica manutencéo
da exigéncia fiscal decorrente do mesmo fato.

Em resumo, o presente processo decorre de Autos de Infracdo (fls. 6.378/6.400)
gue exigem, em relacdo aos anos-calendario de 2010 e 2011, IRPJ e CSLL em razdo da
caracterizacdo das seguintes infracGes: (i) glosa de despesas consideradas ndo necessarias; (ii)
omissdo de receitas financeiras; (iii) glosa de despesas financeiras; e (iv) ndo tributacdo de ganho
de capital apurado na alienacédo de ativo imobilizado.

Especificamente em relacdo a infracdo (iii), assim motivou o Termo de
Verificacao Fiscal de fls. 6.352/6.374:

()
3.1 Despesas Financeiras Ndo dedutiveis

A apuracdo do resultado pelo regime do lucro real é realizada através da apuracao das
receitas tributaveis, excluindo as despesas realizadas para a atividade. Assim, embora a
empresa possa realizar as despesas de seu interesse, nem todas podem ser utilizadas para
reduzir o lucro do periodo, que vem a ser a base tributavel.

Neste sentido, despesas para as quais inexista a previsdo de dedutibilidade, se utilizadas
para reducdo do lucro liquido devem ser adicionadas ao lucro real. Assim, apurou-se
que nem todas as despesas contabilizadas pela empresa poderiam reduzir o lucro,
conforme descrito a seguir.

Constatou-se nas DIPJs do periodo fiscalizado, 2010 e 2011, na ficha 06 A -
Demonstracdo do Resultado do Exercicio, que o contribuinte apresenta significativo
prejuizo operacional originado por um custo dos servigos e mercadorias vendidas
superior a receita da atividade.

Também chamam a atencdo os valores das linhas “outras receitas operacionais” e
“outras despesas financeiras”, conforme tabela abaixo:
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linha discriminagéo 2010 2011
16 Receita liquida da atividade 12.406.385,82 10.407.940 64
17 Custo das mercadorias e servigos -16.227 613,81 -13.137.661,22
39 Outras receitas operacionais 21.736.070,70 13.076.083,64
40 - Despesas Operacionais -9.229.034,19 -9.093.776,54
46 - Qutras despesas financeiras -16.915.626,52 -13.121.884 56
57 Lucro Operacional -B.131.829,77 -14.767.849,12

Nesta analise é também necessario confrontar a receita da atividade com o custo dos
bens e servicos vendidos registrados na DIPJ:

Ano Receita atividade R$ Custo R$
2010 16.499.594 61 16.227.613,81
201 13.553.237 29 13.137.861,22

De pronto, ja se conclui que nos termos da contabilidade e da DIPJ o contribuinte
trabalharia sem ganhos na sua atividade principal, visto que as receitas liquidas da
atividade (ndo financeiras) seriam inferiores ao custo dos bens e servigos antes de se
considerar as despesas. Considerando-se como exemplo o ano de 2010 conclui-se que
embora o contribuinte faca a importagdo por conta e ordem de terceiros de valores da
ordem de 244 milhdes de reais, somente tem receita da prestacdo de servicos de 4,4
milhGes de reais, ou seja 1,78%. Por outro lado, analisando-se a DIPJ, verifica-se que o
custo dos servicos prestados em 2010 foi de R$ 7.810.444,54, ou seja, muito maior que
a receita de servicos declarada.

Nos registros contabeis (escrituracdo contébil digital - ECD) verificou-se as seguintes
receitas oferecidas a tributacéo:

Receita financeira Receita Importacio | Receita Prestaco de
Ganhos nas operagfes Encomenda + Servicos
Fundap e Invest revenda
2010 21.195.002,41 12.146.373,83 4.353.220,78
2011 13.061.847,05 10.158.044,35 3.395.192,94

Por outro lado foram registradas as seguintes despesas financeiras na ECD:

ano Despesas financeiras R§
2010 17.204.93317
2011 14.124 950,14

Constatou-se, que o valor mais representativo dentre as despesas financeiras era a
existéncia de descontos concedidos em valores expressivos, 0s quais trouxeram reducao
no lucro obtido, e por consequéncia na tributacdo pelo IRPJ e CSLL. A tabela abaixo
mostra os valores dos descontos registrados na conta contabil 3.02.01.002.0002 —
“Descontos Concedidos”:

ano Descontos concadidos RS
2010 11.034.692.72
2011 7.6521.263 87

Desta forma, o contribuinte foi intimado a esclarecer estes valores através do termo de
intimacdo fiscal n° 1, detalhando e comprovando estas opera¢des. O trecho transcrito da
resposta do contribuinte resume seu esclarecimento:
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E imprescindivel explicar que FUNDAP e INVEST sio beneficios fiscais oferecidos a
empresas sediadas no estado do Espirito Santo, as quais mediante regras especificas tem

Quando a empresa solicita a remessa do ICMS para pagamento, o titulo vai no valor
cheio do tribute, uma vez que o beneficio, tanto do FUNDAP quanto do INVEST, € da
companhia e ndo do adquirente, conforme documentos anexos (doe. 03:~ Notas
Fiscais com valor theio do ICMS pard pagaments ou antecipagso pela adquirente).
Se o cliente (adquirente) paga em dia o ICMS, ele poderd Daﬁ.i:ll‘ o mesmo com
descontofabalimento, que pode girar em torno de 20% a 50%, podendo ser até
maior, de acorde com cada contrate.

Os  wvalores langades na conta 3.02.01.002.0002 sdo exatamente  tais
descontos/abatimentas, que, na verdade, deveriam ser lancados a débito das contas
de ganhos do FUNDAP e INVEST, reduzindo seu valor, pois 13 estdo langados de
forma “bruta” tais receitas {ganhos financeiros), mas a companhia ndoc fica com
100% do retorno dos incentivos.

descontos ou postergacdo do pagamento do ICMS.

O importador, ao realizar a operacdo de importacdo, obtém os beneficios fiscais
oferecidos pelo Estado do Espirito Santo, relativos ao ICMS, e além do beneficio inicial
pode quitar antecipadamente o financiamento do ICMS devido na importacdo, através
de leildes, com desagio que supera 90% do valor, 0 que gera uma receita financeira

tributavel.

Verificou-se, da analise dos langamentos contabeis, e da explicacdo fornecida pelo
contribuinte na resposta ao TIF n° 2, que estes descontos sdo normalmente efetuados
mediante uma reducdo de valores devidos pelos clientes (adquirentes das mercadorias) &
EXIMBIZ, que atua como importadora nas operacdes por conta e ordem de terceiros.

Embora existam outras formas, o langamento padréo pode ser assim descrito:
C—-Banco A
C — Descontos concedidos

D — Processo cliente X (‘adquirente)

A tabela abaixo resume estas operagdes para cada adquirente, registrado na

contabilidade como processo “nome do adquirente”:

Embora efetue importacfes por encomenda, a atividade empresarial predominante do
contribuinte é a importacdo por conta e ordem de terceiros, sobre a qual aufere receitas

i P b
sbouientn ol T ol

[PROCESSD CARREFOUR ATIT AT PROCESSD CARREF OUR 1551 805
|PROCESS0 INTERMESS, 2Xra X 3 PROCEESSD CASLETECH 108 1 Al
|PROCESED CABLETECH BS540  PROCEESD Ri HAPFY Bl Sin 53
[l arbfcack SOEEXEAD Mo kel cede Ta2508, 10
[PROCESSD MASAZINE LA SEIAMGD  PROCESSD GKF S0.ENT 05
PROCESS0 Rl HAPPY 7304 %8 PROCEESD MTERMESA 45405815
[FROCESSD SHF Sl ATEAT PROCEESD WAGATNE LLIZA A0
[PROCESS0 WIETATEK S Ea 5y  PROCEESO THILW H2TaiEa

E E WL AGE LAZ 54 PROCESSD NEWLMK Faiki i
|PROCESED EMCOMEX TRANDING COM NP
[EX T13720 PROCEESD FERRAMENTA GEDORE 18015885
[PROCESS0 QUBMTIE 152 ETIED  PROCESSD WULTITEIKER AERE ]
|PROCESSD THILIN 1 ESE N  PROCEESD MOUSED pERESE ]
[P ROCESS0 FERRAMENTA GEDORE 12238478 PROCESSD HOOANAS 15T
PROCESSD BRATILAN HEWLIMNE SBEEE T E E iLEiE .
[FROCESS0 LE POSTICHE EXEETET PROCESSOVISTATEX BT, 38

E E = FROCEESS0 BRATILLAM MEWLIME B TEE, B3
[PROCESS0 MOTORTECH SE1GZA8  PROCESS0 NORDYHE LRy
PROCESS0 IMDUMED SNGEE  PROCEESD AMED 48 207,67

- - ERCIA 4 [PROCEESC MOTORTECH 45337, 97
[PROCESE0 NORDYME 4224500 PROCESS0 ENCOME X TRAKDING COM [HP pofl ks
[PROCESS0 CASTROL 4158400 E EL TELE
|FROCESSD GREIN I3ETZ 8 PROCESSO GRAMIFERA WL, O

E EL TELE 2 8 PROCEESD COMECTECH W BB 5
JFROCESSD FILOH FiEES  MNORDYHE DO BRASIL DIETR AR COND R
JCARRIEFOLUR COMERCIO E IWDUETRIA LTDA MEERE  PROCESSD GREIW 0 G4
[PROCESE0 DAVESD Tl PROCESSO OUADRILLM TR 2
|PROCESED QLD LU 03437 PROCESSD OPECD S0 3
|PROCESS0 COMECTECH TEOX  PROCEESD COMMAT 5508, 08
[PROCESSD CIMNCORP Apaod  PROCESSD FALOM EEILE ]
[PROCESS0 DiMAMICA 18443 MASTERCARD BRASL SOLLC. POTO LTDA 808 a7
[PROCESSO SAIMT PALL S -] FROCESS0 SAINT PALL S asm
[PROCESS0 COMMAT B AL FROCESS0 LE POSTICHE 354008
[P ROCESSD GRAMIFERS, 2,18 HEWVLIHi COMERCIO IMP. E EXPLTDA 142305
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pela prestacéo deste servico de importagdo. Neste caso, o contribuinte possui custo pela
prestacdo destes servicos, bem como despesas.

Nota-se, entretanto, que embora o contribuinte efetue nas importagdes por conta e
ordem de terceiros valores bastante significativos, sua receita de prestacdo de servicos é
proporcionalmente pequena, representando menos que 2% do valor importado.

Importago por conta

Racalta Prestagdo ga %
e ordem de 3% SEnigos
2010 244 088.457,90 4. 353220, 78 1,78%
2011 253.184 97427 3.355.192,94 1.34%

A andlise da DIPJ mostra que o custo dos servicos é muito relevante em relacdo a
receita dos servicos, mostrando que estas opera¢des nos termos em que foram realizadas
seriam deficitarias. A fiscalizada cobra valores irreais pelo servico, abaixo do custo e
obtém seus resultados das receitas financeiras decorrentes dos beneficios do Fundap e
Invest. Ndo h& duvida, portanto, que o rendimento da atividade é lastreado nas receitas
financeiras e ndo na receita da propria atividade.

E importante, no entanto, mostrar a distorgdo provocada por este modelo: receitas e
despesas financeiras ndo participam da base de célculo da contribuicdo para o PIS e
COFINS, assim, ao substituir a receita operacional pelo ganho financeiro o
contribuinte reduz a base tributavel para as contribuicdes. Este efeito “artificial” ja
apresentaria expressivo beneficio ao contribuinte na tributacdo das contribuicdes sobre a
receita de servicos se estas fossem realizadas em valores compativeis com o custo,
permitindo lucro na atividade.

As receitas financeiras advém do FUNDAP e INVEST. O contribuinte auferiu pela
quitacdo antecipada, através dos leildes com desagio, receitas financeiras. No entanto,
resta claro que o contribuinte somente auferiu estas receitas porque solicitou e obteve o
beneficio proporcionado pelo FUNDAP, e ndo porque tal beneficio tenha carater
obrigatério;

Para realizar a importacéo por conta e ordem de terceiros, ndo é imprescindivel que o
contribuinte obtenha o beneficio financeiro do FUNDAP e efetue seu repasse parcial
aos clientes; ja que, nem todos os importadores brasileiros usufruem tal beneficio e, no
entanto, exercem normalmente suas atividades de importadores por conta e ordem;

Desta forma, o beneficio proporcionado pelo FUNDAP é uma contingéncia, ou seja, 0
importador pode ou ndo ser registrado no FUNDAP, sendo o repasse fruto desta
contingéncia, isto é, o contribuinte concede o repasse porque assim o deseja (leia-se
desejo das partes), e ndo porque ele seja inerente, operacional e préprio ao servigo
de importacdo por conta e ordem;

Ademais, a concessdo do beneficio FUNDAP pelo Estado do ES, estabelecida pela Lei
n° 2.508/70, é personalissima, ou seja, é para que a empresa beneficiaria se desenvolva
e se mantenha operando no Estado concessor do beneficio e ndo para o repasse desses
valores em favor de outra empresa, conforme demonstrado na tabela antes apresentada.

O artigo 1°, da Lei n° 2.508/1970 e o artigo 2° da Lei 2.592/1971, ambas relativas ao
FUNDAP, esclarecem o proposito e a destinagdo do Fundo:

Art. 1° Fica o Poder Executivo autorizado a criar, junto ao Conselho de Desenvolvimento
Econbmico do Estado (CODEC), um fundo especial denominado Fundo para o
Desenvolvimento das Atividades Portuarias (FUNDAP), cujos recursos serdo destinados
a promover o incremento das exportacdes e importagdes através do Porto de Vitdria.

Art. 2° Os financiamentos pelo FUNDAP serdo destinados, as empresas que tenham sede
no Estado do Espirito Santo. (grifos ndo constam do original).

Na mesma linha, a legislagdo do INVEST impde contrapartidas, ou seja, impde ao
importador que queira usufruir deste beneficio algumas agdes, e assim sendo, o repasse
destes valores seria uma forma de burlar o efetivo objetivo do beneficio. Abaixo
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transcricdo exemplificativa de exigéncia de contrapartida para usufruir do beneficio -
art. 4° DECRETO n° 1951-R de 25/10/20007).

Art. 4.° Podem beneficiar-se do INVEST-ES, a critério do Comité de Avaliagdo de que
trata o art. 12, as empresas que venham a realizar projeto econdmico prioritario e
considerado de interesse para o desenvolvimento do Estado do Espirito Santo.

§ 1.° Considera-se, para efeito deste decreto, como prioritario e de fundamental interesse
para o desenvolvimento do estado, o empreendimento ou projeto que atenda, pelo menos,
a uma das seguintes condicdes:

| - contribua intensivamente para a geracao de emprego;

Il - represente atividade econdmica néo existente ou fabrique produto sem similar neste
estado;

Il - utilize, predominantemente, matéria-prima, bens e servigos provenientes deste
estado;

IV - levando em conta o seu porte, volume de investimento, geracdo de emprego e a
agregacao de valor, possa ser considerado estratégico para o desenvolvimento; e

V - localize-se em regido considerada como prioritaria no planejamento governamental.

Os repasses parciais do beneficio FUNDAP e INVEST funcionaram, de fato, como
transferéncia de receita financeira, de uma empresa beneficiaria sediada no ES para
outra, ndo registrada no FUNDAP/INVEST e sediada fora do Espirito Santo. Ora,
receita tributavel ndo é algo que se possa transferir a bel prazer;

A receita financeira pertence ao contribuinte por ser ele o beneficiario do programa
de beneficio fiscal, o titular do financiamento concedido pelo Estado do ES, o
arrematante dos lotes levados a Leildo FUNDAP, sendo assim o titular das receitas
financeiras obtidas com os desagios;

Ao langar os repasses parciais dos beneficios como despesas financeira, o contribuinte
indiretamente diminuiu a receita financeira obtida, ou “criou” uma despesas
financeira, com estes mesmo beneficios fiscais;

O Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99) no art. 374 define o que séo as despesas
financeiras:

Art. 374. Os juros pagos ou incorridos pelo contribuinte sdo dedutiveis, como custo ou
despesa operacional, observadas as seguintes normas (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977,
art. 17, paragrafo Unico):

I - os juros pagos antecipadamente, os descontos de titulos de crédito, e o desagio
concedido na colocagdo de debéntures ou titulos de crédito deverao ser apropriados, pro
rata temporis, nos periodos de apuracéo a que competirem;

Il - os juros de empréstimos contraidos para financiar a aquisi¢cao ou construgdo de bens
do ativo permanente, incorridos durante as fases de construcao e pré-operacional, podem
ser registrados no ativo diferido, para serem amortizados.

N&o é possivel identificar dentro do dispositivo legal acima que o repasse de receitas, ou
“desconto condicional” ndo registrado na nota fiscal seja considerado uma despesa
financeira para fins de reducédo da base tributavel.

Os repasses parciais do beneficio FUNDAP/INVEST ndo possuem previsdo legal para
dispensar o contribuinte de auferir as receitas financeiras correspondentes. Tais repasses
tém origem em acordo particular realizado pelo contribuinte com seu cliente que
preveem abatimento relativo ao repasse dos beneficios.

Sendo um acordo particular, este ndo tem o poder de interferir nas obrigacfes de
natureza tributéria, isto é, ndo pode interferir na apuracéo do resultado do exercicio
do contribuinte, diminuindo a base de calculo do IRPJ e da CSLL;

Conforme esta previsto no artigo 123, do Cddigo Tributario Nacional (CTN), as
convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo
podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definigcdo legal do sujeito
passivo das obrigagdes tributarias;
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Mediante os repasses parciais do beneficio financeiro, o contribuinte, contrariando o
CTN, modificou o sujeito passivo em relagdo a receita financeira auferida, ou seja,
transferiu parte da receita para outra empresa, imputando a esta o dever de registra-la e
assim apurar os tributos devidos (IRPJ e CSLL).

Do ponto de vista da aritmética, na apuracdo do resultado, é indiferente considerar os
descontos como uma despesa ou uma rendncia a receita. Nota-se, que o contribuinte, de
fato, renuncia a parte de valores devidos pelos adquirentes ao fiscalizado, e nestes
termos é sua resposta ao TIF n° 2. Ocorre que a esta rendncia de receita o contribuinte
da o nome de desconto concedido e registra como despesa financeira. Nota-se, que este
ndo é um desconto propriamente dito. Nao ha nas notas fiscais de prestacdo de
servico o registro do desconto. O que se vé é que o importador, aqui fiscalizado,
decide, em acordo privado com o adquirente, abrir mao do recebimento de parte do
valor devido pelo adquirente.

As anilises mostraram, que na maioria dos casos, os “descontos” sio muito
superiores aos valores cobrados pelos servicos de importacdo. Em outras palavras, o
contribuinte (importador) deixa de receber valores superiores aos que deveria receber do
adquirente pela prestacdo de servico. Assim, conclui-se que o contribuinte (importador)
d& ao adquirente desconto sobre valores antecipados para pagamentos da importacao
propriamente dita. Desta forma, conclui-se que o importador “banca” parte das despesas
de importacdo, seja no custo da mercadoria, seja nos tributos associados a importagéo.

Tal procedimento encontra-se em desacordo com a modalidade de importacéo por
conta e ordem de terceiros, no qual o real adquirente é obrigado a suportar todas
as despesas relativas ao custo da mercadoria, frete e tributos incidentes na
importagéo.

Se fossem aceitdveis os descontos, conforme procedimento apurado pelo contribuinte,
este estaria suportando, parcialmente o custo da importagdo, descaracterizando a
importacdo por conta e ordem de terceiros, sobre a totalidade da mercadoria importada
sob este regime. Desta forma, mesmo que fosse aceitavel pela fiscalizagdo a reducdo do
lucro pela contabilizacdo deste acordo entre particulares, estaria limitado ao valor do
servigo prestado pelo contribuinte, pois o importador ndo poderia assumir parte dos
custos das operacfes por conta e ordem de terceiros.

O contribuinte alega que esta é pratica do mercado, necessaria a atividade, e que o
FUNDAP serviria para compensar as desvantagens logisticas do comprador (Empresa
de S&o Paulo) ao adquirir pelos portos capixabas, conforme trecho extraido da resposta
a intimag&o abaixo:

 rotingirn, dodg g eregsimenta da soncorrtAacio dms empra enporisdoi as g

meTcacky, gue parle du Beneficks oo ICWMS FLUMUAF OU ILMS INYEST =0)& repazsado

para o adguirente, visando a comperser a8 diferencas de custos lopisticos [como

frets inteenacional ¢ frgta rodevidtic interna), que sc clevam guands 3o Imooits

pelon portos capinabiow, wie LLTINDHraLan ans custed 08 Saflés, Wio de Janciro o
qutros porios com maier eolume e carga Ou ssja, uma emaless de SP. por
Fepmply, ennsegue mantar-ie campatithva mesmo impartando pelo porta de Yitdia,
quic € muois distenie de seu estabelecimenin, 0w SRS, 02 BEnelsGs faikdedides palos
programas  FUNDAF  afou  INVEST  screem Tanbo  para financiar o
importadores/tradings quanto para compansar &8 desvantagons bgkticss de Estada

i 5 atrowld co rcpeamn de parte desses Lenglicioy peims IMpErTadnres aid o
chepres

Inexiste, no entanto, na legislagdo do FUNDAP, esta previsdo voltada ao comprador,
que por aqui importa e sim aos importadores aqui estabelecidos.

Ndo é razoavel que se alegue a fiscalizagdo pratica ndo amparada pela legislacdo sob o
argumento de que se trata de pratica rotineira. Em outras palavras, por analogia, ndo se
pode omitir a emissdo do cupom fiscal sob o argumento que a concorréncia ndo o faz,
ou ndo se pode omitir receitas sob o argumento que outros concorrentes também
omitem. No estado de direito a justa concorréncia deve ser mantida através de praticas
comerciais saudaveis, e ndo através de praticas que afrontam e distorcem os institutos
que as regulam. Estes descontos, em descompasso com a legislacdo tributaria, ou
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contrarios as praticas da livre concorréncia jamais podem ser consideradas usuais ou
normais, mesmo que fossem amplamente praticadas.

Como ja descrito acima, a pratica do contribuinte é de fato uma renincia de receita,
contabilizada como uma despesa financeira, sob o titulo de desconto, registrado na
conta contabil 3.02.01.002.0002 — “Descontos Concedidos™:

Embora ndo sejam saidas de recursos, e sim, renincia a entrada, como dito
anteriormente o contribuinte apura como despesas financeiras. Tais “despesas”
contabilizadas pelo contribuinte acabam por reduzir indevidamente as receitas
provenientes dos beneficios fiscais FUNDAP/INVEST como se vé na demonstragdo do
resultado do periodo. Assim, a infragdo cometida pelo contribuinte € a inclusdo indevida
de despesas financeiras na apuracdo do IRPJ e CSLL resultando na reducéo do tributo
apurado.

Além do exposto, na tabela apresentada as fls. 05 e 06 deste relatério, estdo listados os
processos (clientes) e o respectivo desconto, porém, nem todos os processos referem-se
a importagdo por conta e ordem de terceiros. A tabela abaixo resume os processos que
tratam de importacdo por encomenda (valores em R$):

Cliente 20140 2011
FPROCESS0 VIvA EMEALAGENS F2429 54 103435 69
PROCESSD ATEMA TOLESE B
PROCESSD CONVEY COMERCIAL 4E.719,55
PROCESS0 FACTEL TELE. COM.IMPORTADORA LTDAY 21.6658,79 16.044 49
fotal 44167519 121.471.38

Todos os argumentos apresentados pelo contribuinte informaram se tratarem de
descontos sobre operacfes por conta e ordem de terceiros. Desta forma, mesmo se
estes argumentos fossem aceitaveis na reducdo da base tributavel, ndo estariam cobrindo
as importaces realizadas por encomenda, tendo em vista serem as saidas uma operago
de venda como qualquer outra.

Assim, pelo exposto, considera-se como despesa nao dedutivel os descontos concedidos
fora da nota fiscal de servigos, aos adquirentes das mercadorias importadas com
beneficios do Fundap e Invest:

ano Descontos concedidos RS
2010 11.034.6582,72
2011 702126387

Irresignada com o lancamento, a contribuinte apresentou impugnacao (fls.
6.409/6.427), alegando, em relacdo a glosa das despesas financeiras, que esta ndo se sustenta
pelos seguintes motivos:

- No contexto dos contratos de importacdo que celebra - seja por conta e ordem, seja por
encomenda - repassa a seus clientes, integralmente, o custo relativo a tributacdo pelo
ICMS-irnportagéo.

- O adquirente das mercadorias suporta apenas economicamente o custo do ICMS
incidente sobre as operacfes. Assim, ele compde, de uma forma ou de outra, 0 preco
pago pelos servigos prestados. A Unica diferenca entre as operagdes por encomenda ou
por conta e ordem se da na forma como contratante e contratada pactuam o custeio das
despesas envolvidas na importagdo: enquanto em uma o adquirente das mercadorias
paga prec¢o fechado, que inclui toda despesa incorrida, inclusive o valor de aquisicdo do
bem trazido do exterior, na outra a aquisicdo da mercadoria é feita diretamente por seu
destinatéario final, ficando por conta do importador apenas os tramites e despesas
relacionadas & importacéo em si.



FIl. 9 do Acdérddo n.® 9101-006.274 - CSRF/12 Turma
Processo n° 15586.720563/2014-65

- Trata-se, portanto, da simples concessdo de desconto, feita pela Impugnante por raz6es
comerciais: aos clientes que pagam os valores correspondentes ao ICMS no prazo
determinado, é concedido desconto no valor devido pela operagdo contratada.

- Nédo ha na legislacdo vigente qualquer vedacdo ou limite a concessdo de descontos
para clientes. Negocialmente, prestador e tomador de servicos tém plena liberdade para
ajustar os parametros de suas contratacdes, ndo cabendo a Fiscalizacdo opinar acerca da
forma como se compde o preco de uma atividade ou sua margem de lucro, sob pena de
afronta direta ao principio da livre iniciativa, prescrito pelo art. lo, inciso 1V, da
Constituicao.

- O simples fato de o desconto ser concedido sobre o valor correspondente ao ICMS
devido na importacdo da mercadoria em nada altera essa circunstancia. Afinal, a
despeito do afirmado pela Fiscalizacdo, ndo ha, no caso, repasse de beneficio fiscal
personalissimo ou utilizagdo distorcida de vantagens fiscais: 0 que a Impugnante cobra
de seus clientes é preco e o desconto que Ihes € concedido implica mera reducéo deste
preco.

- Havendo desconto no valor ajustado da contratacdo, sua dedutibilidade é assegurada
pela lei fiscal. E o que prescreve o artigo 374 do Decreto n° 3.000/99.

- Assim, ha duas constatagdes bastante claras no caso concreto: i) a Impugnante pode
conceder o desconto que quiser a seus clientes, calculado segundo os critérios que
entender cabiveis dentro de sua composi¢do de custos; e ii) os descontos concedidos a
clientes sdo despesas dedutiveis dabase de célculo do IRPJ e da CSLL.

- N&o se sustenta a alegacdo posta no TVF no sentido de que a Impugnante teria
pretendido invocar acordo particular para alterar a legislacdo tributaria perante as
Autoridades Fiscais. Afinal, como demonstrado, o critério de desconto que é concedido
pelo contribuinte aos seus clientes ndo é objeto de valoracéo pela legislagdo. Em outras
palavras, os critérios estabelecidos entre particulares (contribuinte e cliente) para fins de
concessdo de desconto ndo importa as Autoridades Fiscais.

- Para fins tributarios, como ja esclarecido, importa apenas que o contribuinte concede
descontos ao seu cliente que é considerado despesa financeira, nos termos do que
estabelece a legislacdo e a jurisprudéncia. O critério utilizado pela Impugnante €
indiferente para as Autoridades Fiscais.

- A concessdo de desconto pela Impugnante, diferente do que sustentam as Autoridades
Fiscais, ndo altera o destinatario e efetivo beneficiario do incentivo fiscal, que continua
sendo a empresa sediada no Espirito Santo, Impugnante.

- Beira o absurdo, também, o argumento de que a Impugnante ndo poderia concentrar
sua fonte de receitas e, por consequéncia, de lucros, em ganhos financeiros decorrentes
do aproveitamento de beneficios ligados ao ICMS, cujo usufruto sequer é obrigatorio.

- N&o cabe a Fiscalizacdo Federal examinar os requisitos de concessdo de um beneficio
fiscal estadual do Estado do Espirito Santo com a intencdo de descaracterizar um
desconto concedido pela Impugnante aos seus clientes. Em segundo, ndo ha qualquer
fundamento para se afirmar que a concessao de descontos comerciais atingiria beneficio
fiscal outorgado ao prestador de servicos.

- O fato de, em muitos casos, os descontos concedidos serem superiores ao valor liquido
cobrado pela prestacéo de servigo se justifica, pois, na pratica, empresas importadoras
como a Impugnante cobram preco fixo pela prestacdo de seu servico,
independentemente do valor da mercadoria importada. Isso porque o seu trabalho néo
aumenta ou diminui de acordo com o valor de cada mercadoria.

- Ainda que se entenda que os descontos concedidos pela Impugnante ndo devessem ser
contabilizados como despesas financeiras, mas sim langados a débito das contas de
ganhos do FUNDAP e INVEST, para fins de reducdo do valor bruto das receitas
decorrentes dos beneficios fiscais (financeiras), ndo se poderia proceder a glosa das
despesas e exigir os correspondentes tributos. 1sso porque o mero erro formal do
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contribuinte ndo enseja a cobranga de tributo, tendo em vista que ndo ha que se falar em
prejuizo ao Fisco Federal.

Apos andlise das razBes expostas a Impugnacdo, os membros da 8% Turma de
Julgamento da DRJ/SPO decidiram pela sua improcedéncia, mantendo-se o crédito tributario,
conforme Acorddo n° 1672.070 (fls. 6.542/6.570).

A empresa interpds recurso voluntario (fls. 6.576/6.602), complementado pela
peticdo de fls. 6.612/6.622.

Em Sessdo de 21 de fevereiro de 2018, o Colegiado a quo, por intermédio do
referido Acdrddo n° 1302-002.558 (fls. 6.631/6.663), negou provimento ao recurso.

Cientificada dessa decisdo, a empresa opds embargos de declaracdo (fls.
6.674/6.681), os quais foram rejeitados (cf. despacho de fls. 6.684/6.690) e, em seguida,
apresentou o recurso especial (fls. 6.700/6.735), suscitando divergéncia do acorddo recorrido
com o que restou decidido no Acérdao paradigma n°® 1301-002.006 (fls. 6.771/6.778).

Nas palavras da Recorrente:
()

Bem se V&, entdo, que os casos sdo absolutamente idénticos, muito embora a concluséo
juridica tenha sido diversa.

Deveras, enquanto o primeiro julgado considera licito e legitimo o repasse parcial dos
ganhos financeiros e a sua classificagdo como despesa dedutivel, o segundo afirma que
tal prética seria ilicita e ilegitima e que o repasse ndo poderia ser classificado como
despesa dedutivel. Ou seja, dissentem sobre o alcance do artigo 299 do RIR.

Dai a clara existéncia da divergéncia que autoriza 0 manejo do recurso elencado no
artigo 37 do Decreto n.° 70.235/72.

()

Despacho de fls. 6.890/6.893 admitiu o recurso nos seguintes termos:
()

Da contraposi¢do dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos condutores dos
acorddos, evidencia-se que a Recorrente logrou éxito em comprovar a ocorréncia do
alegado dissenso jurisprudencial, como a seguir demonstrado (destaques do original
transcrito):

“Dedutibilidade de repasse de beneficios fiscais do FUNDAP na importagdo por
conta e ordem de terceiros”

Decisdo recorrida:

LEI COMPLEMENTAR 160/2017. INAPLICABILIDADE. CARATER PERSONALISSIMO
DO BENEFICIO.

No presente caso, estamos tratando de uma glosa de despesas, e ndo do tratamento, como
receita tributavel, de uma subvencéo para investimento.

Os repasses parciais dos beneficios FUNDAP/INVEST tém origem em acordo particular
realizado pelo contribuinte, o qual d& ao adquirente desconto sobre valores antecipados
para pagamentos da importagdo, e tal procedimento esta em desacordo com a
modalidade de importacdo por conta e ordem de terceiros, reduzindo indevidamente as
receitas provenientes dos beneficios fiscais FUNDAP/INVEST, além de transferir, de
forma indevida, o beneficio fiscal por ele experimentado a terceiros.

L1
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A infragdo descrita no item 03 do Auto de IRPJ (item 02 do Al de CSLL), por sua vez,
consiste na constatacao, por parte da fiscalizacao, de que parte das despesas financeiras
da Recorrente nédo corresponderiam a descontos concedidos a clientes, mas sim a repasse
indevido de beneficios fiscais do FUNDAP e INVEST concedidos no ambito do ICMS.

L]
Diante dos esclarecimentos, e por reputar que o quanto exposto até aqui é suficiente para
comprovacdo da ilegalidade da deducdo dos valores registrados na conta contabil

3.02.01.002.0002 — descontos concedidos’, manifesto minha concordancia com a decisdo
de primeira instancia, e passo a transcrevé-la:

Acérdéo paradigma n° 1301-002.006, de 2016:
RECEITA FINANCEIRA. FUNDAP.

Quando as empresas comerciais exportadoras e importadoras agem por conta e ordem de
terceiros como consignatarias, para fins de obter os beneficios do Fundap, deve-se
considerar receita financeira aquela objeto de remuneracao pelos servigos prestados.

L]

Como visto do relatorio, o cerne do litigio diz respeito a possibilidade de repasse da
receita financeira, decorrente do desagio na liquidacéo do financiamento do FUNDAP,
por parte da empresa que presta servico de importacdo por conta e ordem de terceiros.

L]

A contabilizagdo por parte da recorrente, como receita financeira, do valor total
decorrente do resgate antecipado, e com desagio, do financiamento de longo prazo do
ICMS, concedido pelo sistema Fundo de Desenvolvimento das Atividades Portuérias —
FUNDAP; para depois repassar parcialmente o beneficio financeiro do sistema
FUNDAP para seu cliente, mediante a apresenta¢do de nota de crédito, considerando
contabilmente uma despesa, talvez ndo seja, na técnica contabil, a melhor solugéo; mas,
mesmo assim, ndo se pode dizer, nesse caso, que ocorreu um ganho (receita) no valor
total da operagdo por desconsiderar a despesa como operacional e dedutivel.

O fato é que de imediato deve-se registrar que ndo ha impedimento legal a essa pratica
nos leildes de financiamento relativos ao FUNDAP.

Com relacdo a essa matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em
situacOes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia tributaria e a luz das mesmas
normas juridicas, chegou-se a conclusdes distintas.

Enquanto a decisdo recorrida entendeu que os repasses parciais dos beneficios
FUNDAP/INVEST estdo em desacordo com a modalidade de importagcdo por conta e
ordem de terceiros, reduzindo indevidamente as receitas provenientes dos beneficios
fiscais FUNDAP/INVEST, além de transferir, de forma indevida, o beneficio fiscal por
ele experimentado a terceiros, o acérddo paradigma apontado (Acérddo n°® 1301-
002.006, de 2016) decidiu, de modo diametralmente oposto, pela possibilidade de
repasse da receita financeira, decorrente do desagio na liquidagédo do financiamento do
FUNDAP, por parte da empresa que presta servigo de importacdo por conta e ordem
de terceiros.

Por tais razBes, neste juizo de cogni¢do sumaria, conclui-se pela caracterizacdo da
divergéncia de interpretacao suscitada.

Pelo exposto, do exame dos pressupostos de admissibilidade, PROPONHO seja
ADMITIDO o Recurso Especial interposto.

()

Chamada a se manifestar, a PGFN ofereceu contrarrazdes (fls. 6.895/6.901).
Questiona o conhecimento por entender que a matéria implica em reexame probatorio e, no
mérito, pugna pela manutencdo da deciséo recorrida.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Relator.

Conhecimento
O recurso especial é tempestivo.

Passa-se a andlise do cumprimento dos demais requisitos para o conhecimento
recursal, os quais estdo previstos no art. 67 do Anexo Il do Regimento Interno do CARF,
aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09/06/2015 (RICARF/2015) e parcialmente transcrito a
sequir:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra

decisdo que der a legislacdo tributaria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado
outra cdmara, turma de cAmara, turma especial ou a prépria CSRF.

§ 1° Né&o sera conhecido o recurso que ndo demonstrar a legislacdo tributaria
interpretada de forma divergente.

()

§ 8° A divergéncia prevista no caput deverd ser demonstrada analiticamente com a
indicacdo dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos especificos
no acordao recorrido.

(..) (grifamos)

Como se percebe, é imprescindivel, sob pena de ndo conhecimento do recurso,
que a parte recorrente demonstre, de forma analitica, que a decisdo recorrida diverge de outra
decisédo proferida no &mbito do CARF.

Consolidou-se, nesse contexto, que a comprovacdo do dissidio jurisprudencial
estd condicionada a existéncia de similitude fatica das questdes enfrentadas pelos arestos
indicados e a dissonancia nas solugdes juridicas encontrada pelos acérddo comparados.

Nesse contexto, e com a devida vénia ao juizo prévio de admissibilidade, uma
analise mais detalhada dos acorddos me levou a concluir pela ndo caracterizacdo do alegado
dissidio, tendo em vista que a decisdo recorrida apreciou a procedéncia ou nao da infracdo sob
uma circunstancia fatico-juridica distinta da que foi levada em conta pelo paradigma, além de ter
decidido pela manutengdo da glosa de com base em fundamento autbnomo para o qual a alegada
divergéncia ndo restou demonstrada.

Sendo, vejamos:
Do paradigma (Acordédo n° 1301-002.006) extrai-se que:
()

Versa o presente processo sobre os Autos de Infragdo de fls. 546-567, relativos ao IRPJ
e CSLL, anos-calendario 2009, 2010 e 2011, com crédito total apurado no valor de
R$ 174.502.430,42, incluindo o principal, a multa de oficio (75%) e os juros de mora,
atualizados até 04/2014.

De acordo com os fatos narrados pela autoridade lancadora, o sujeito passivo incorreu
na seguinte infracdo: Omiss&o de receita financeira.
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Para justificar a exacéo a autoridade langadora assevera:

[] O contribuinte obteve receita financeira, decorrente do resgate antecipado, e com
deséagio, do financiamento de longo prazo do ICMS, concedido pelo sistema Fundo de
Desenvolvimento das Atividades Portuérias — FUNDAP;

[] Esta receita financeira foi contabilizada pelo contribuinte mediante lancamentos a
crédito na conta 0003502016 — DESAGIO FINAN-FUNDAP;

[]O contribuinte, que atua como importador por conta e ordem de terceiros, repassou
parcialmente o beneficio financeiro do sistema FUNDAP para seu cliente, mediante a
apresentacdo de nota de crédito;

[]A operacdo foi acordada por meio de contrato que previa o repasse de 90% sobre a
receita financeira oriunda dos leildes do FUNDAP;

[] Tais repasses foram considerados pelo contribuinte como despesa financeira,
mediante lancamentos a débito na mesma conta 0003502016 - DESAGIO
FINANFUNDAP,;

[C]As despesas financeiras consideradas pelo contribuinte, relativas aos repasses parciais
do beneficio do FUNDAP nédo se enquadram no conceito de despesas operacionais,
suscetiveis de dedutibilidade na determinagdo do lucro real (art. 299, RIR/99);

[C]As convencoes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos,
ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢do legal do sujeito
passivo das obrigacdes tributarias (art. 123, CTN);

[IMediante os repasses parciais do beneficio financeiro, o contribuinte, contrariando o
CTN, modificou o sujeito passivo em relacdo a receita financeira auferida, ou seja,
transferiu parte da receita para outra empresa, imputando a esta o dever de registra-la e
assim apurar os tributos devidos;

[]O somatorio dos repasses parciais ao final de cada periodo fiscalizado (2009, 2010 e
2011) correspondem aos valores de receita financeira que deixaram de compor a receita
financeira total obtida com os desagios do financiamento FUNDAP, caracterizando
assim a omissdo de receita financeira na Demonstracdo do Resultado do Exercicio
(DRE) e na Declaracéo de Informagbes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica (DIPJ).

()
Voto

(.)

Como visto do relatério o cerne do litigio diz respeito & possibilidade de repasse da
receita financeira, decorrente do desagio na liquidacdo do financiamento do
FUNDAP, por parte de empresa que presta servico de importagdo por conta e
ordem de terceiros.

(.)

Pois bem. A Recorrente, empresa com sede no Estado do Espirito Santo, participante do
Sistema FUNDAP, é uma trading company que, além de suas operagdes por conta
prépria, executa, também, operacbes de importacao por conta e ordem de terceiros.

No caso em exame, cumpre destacar que a Recorrente, em todas as operagdes
questionadas estriba-se no CONTRATO DE IMPORTACAO POR CONTA E ORDEM
DE TERCEIROS, os quais demonstram, suas obriga¢des, quais sejam, nacionalizar e
entregar as mercadorias importadas aos encomendantes, sem qualquer negociagdo dos
produtos.

Importa reproduzir sua clausula primeira:

1.1.Constitui objeto do "Contrato" a efetivacdo de operac¢des de importagéo de
mercadorias, e do respectivo despacho aduaneiro, pelo "IMPORTADOR", POR
CONTA E ORDEM DO "ADQUIRENTE", nos termos e condigBes a seguir
descritos:
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1.2. Tendo o "ADQUIRENTE" interesse em importar mercadorias e/ou produtos
produzidos no exterior, manterd contatos com os fornecedores de tais
produtos, ajustando, diretamente, com 0s mesmos, 0 preco em moeda estrangeira, a
forma de pagamento e todas as demais condigbes para efetivacdo de suacomprae
definicdo da data de embarque, concordando, desde ja, em figurar na fatura
comercial emitida pelo EXPORTADOR como tal: "ADQUIRENTE" (buyer),

1.3 O "IMPORTADOR", que se encontra cadastrado no sistema Fundap,
junto ao Banco de Desenvolvimento do Espirito Santo S/A BANDES, e perante 0s
6rgdos competentes, tendo, portanto, amparo legal para, respeitadas normas e
regulamentos vigentes, realizar operagdes de importacdo e nacionalizagdo de
mercadorias, por conta e ordem do "ADQUIRENTE", concorda em figurar na fatura
comercial como "IMPORTADOR" (importer);

()

Compulsando os autos do presente processo, ficou cabalmente comprovado que 0s
contratos, notas e faturas claramente indicam que o contratante é o verdadeiro
adquirente da mercadoria. A Recorrente, no caso, por ser mera intermediaria, ndo aufere
receita decorrente da venda interna ao encomendante, restando como remuneracédo pelos
servigos prestados, apenas e tdo somente os beneficios financeiros oriundos do
programa FUNDAP.

Para isso, mister diferenciar o conceito de "entrada" e "receita”, diversos e com efetiva
relevancia para o deslinde da quest&o.

As entradas sdo valores que, embora transitando graficamente pela contabilidade das
prestadoras, ndo integram seu patriménio e, por consequéncia, sdo elementos incapazes
de exprimir tracos de sua capacidade contributiva.

As receitas, ao contrario, correspondem ao beneficio efetivamente resultante do
exercicio da atividade profissional, passando a integrar o patriménio de quem a recebe.
S0 exteriorizadas de sua capacidade contributiva. As verbas identificadas como taxa de
agenciamento, preco de servicos e similares, sdo inegavelmente receitas, j4 aquelas
relativas ao valor pago por forca das importacbes por conta e ordem, Sd0 meras
entradas.

Além disso, a Nota COSIT 163/2001 — em resposta a CONSULTA da Secretaria da
Fazenda do Espirito Santo em prol das operacbes FUNDAP, chancelada a posteriori,
em sua esséncia, pelo Parecer PGFN/CAT 1316/01, as quais, frise-se, sdo anteriores a
edicdo da MP 2158-35/01, esclarecem, de forma peremptdria, que a nota fiscal de
transferéncia emitida numa operacdo por conta e ordem de terceiros ndo €
faturamento. Por consequiéncia, ndo constituem base imponivel do PIS e da COFINS,
nem tampouco constituem receita por ndo se configurar venda.

A contabilizacdo por parte da recorrente como receita financeira do valor total
decorrente do resgate antecipado, e com desagio, do financiamento de longo prazo do
ICMS, concedido pelo sistema Fundo de Desenvolvimento das Atividades Portuarias —
FUNDAP; para depois repassar parcialmente o beneficio financeiro do sistema
FUNDAP para seu cliente, mediante a apresentagdo de nota de crédito, considerando
contabilmente uma despesa, talvez ndo seja, na técnica contébil, a melhor solugdo; mas,
mesmo assim, ndo se pode dizer, nesse caso, que ocorreu um ganho (receita) no valor
total da operagdo por desconsiderar a despesa como operacional e dedutivel.

O fato é que de imediato deve-se registrar que ndo ha impedimento legal a essa pratica
nos leilGes dos contratos de financiamento relativos ao FUNDAP.

Pelo exposto, por entender que deve haver a segregacdo das receitas auferidas pela
recorrente dos valores entrados, por forca das operaces realizadas por conta e ordem de
terceiros, segregacao esta que restou clara na instrucdo do presente feito, voto por DAR
provimento ao recurso.
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Como se V€, ao analisar autuacdo decorrente de infragdo que de fato possui pontos
em comuns com a presente, mas que foi caracterizada como “omissdo de receitas”, 0 Colegiado
do paradigma, sob a premissa de que ndo haveria impedimento legal para a contribuinte repassar
0s seus beneficios estaduais do FUNDAP a clientes, e tomando por base os contratos de
importacdo que foram la apresentados, entendeu que a receita auferida por ela equivaleria ao
valor liquido, ou seja, ao montante pago pelos clientes por forga das importagdes por conta e
ordem, diminuido dos repasses (créditos) a eles concedidos.

O acdrddo recorrido, por sua vez, fez a analise tributaria dos efeitos tributarios dos
referidos repasses com base em lancamento fundado na “glosa de despesas financeiras”,
deduzidas na forma de descontos condicionais concedidos, circunstancia fatica esta que levou o
Colegiado a quo a enfrentar a matéria tanto sob as clausulas dos contratos especificos aqui
apresentados como também a luz do artigo 374 do RIR/99.

Mais precisamente, verifica-se do voto do acérdéo recorrido o quanto segue:
()

I11. Infracdo 3 - Despesas financeiras ndo dedutiveis

A infracdo descrita no item 03 do Auto de IRPJ (item 02 do Al de CSLL) por sua vez,
consiste na constatagdo por parte da fiscalizacdo de que parte das despesas financeiras
da Recorrente ndo corresponderiam a descontos concedidos a clientes, mas sim a
repasse indevido de beneficios fiscais do FUNDAP e INVEST concedidos no ambito do
ICMS.

No entendimento da fiscalizacdo, os repasses parciais dos beneficios FUNDAP e
INVEST, para os clientes, mediante desconto no valor do ICMS devido, ndo pode ser
deduzido como despesa financeira pelos seguintes motivos: i) ndo ha previsdo no art.
374 do RIR/99, para a deducdo do "desconto condicional”, ndo registrado na nota fiscal,
ser deduzido como despesa financeira; ii) o0s repasses parciais dos beneficios
FUNDAP/INVEST tém origem em acordo particular realizado pelo contribuinte; iii) os
descontos concedidos sdo muito superiores aos valores cobrados pelos servigos de
importacéo; iv) o contribuinte d4 ao adquirente desconto sobre valores antecipados para
pagamentos da importacdo, e tal procedimento estd em desacordo com a modalidade de
importacdo por conta e ordem de terceiros; v) a contabilizacdo dos "descontos" como
despesas financeiras acaba por reduzir indevidamente as receitas provenientes dos
beneficios fiscais FUNDAP/INVEST.

A decisdo de 1% instancia, decidiu pela manutencdo da glosa ao fundamento de que o
ICMS é um custo do cliente e ndo da Recorrente, de modo que os descontos a ele
relacionados ndo poderiam ser deduzidos da base de célculo do IRPJ e da CSLL.

A Recorrente admite que as "despesas financeiras" sdo descontos concedidos aos
clientes da Recorrente que efetuam os pagamentos de parte dos valores devidos dentro
do prazo pré-estabelecido, e afirma que tanto nas importagdes por encomenda, quanto
nas importac6es por conta e ordem de terceiro, a Recorrente figura como sujeito passivo
do ICMS, sendo este um custo por ela suportado.

Entretanto, assiste razdo a Fiscalizagdo, no que foi acompanhada pela Turma Julgadora
"a quo", quando afirma que no caso da importacdo por conta e ordem de terceiro, 0
valor do ICMS ndo estd incluido no preco dos servicos prestados, de modo que a
reducdo dos custos - ai incluido o ICMS-importagdo - estaria em desacordo com a
modalidade de importacdo por conta e ordem de terceiros.

()

No entanto, os descontos concedidos - superiores, em muitos casos, ao valor do servi¢o
prestado - indicam que a recorrente "banca" parte das despesas de importacdo, seja no
custo da mercadoria, seja nos tributos associados a importacdo; o que estad em completo
desacordo com a modalidade de importacdo por conta e ordem, em que o real
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adquirente é obrigado a suportar todas as despesas relativas ao custo da mercadoria,
frete e tributos incidentes na importagdo. De fato, ndo se pode admitir as despesas
financeiras relativas a importac6es por conta e ordem, pois reduzem indevidamente a
receita financeira auferida.

Ato continuo, a DRJ reconhece que 0 mesmo raciocinio ndo se aplica as importac6es
por encomenda, pois como se trata de mera operacdo de compra e venda, o ICMS esta
incluido no valor da operacdo. Contudo, por ndo fazer qualquer diferenciagdo entre as
duas modalidades de importacdo em sua argumentacdo, e por ndo ser possivel
identificar a parcela dos descontos concedidos que se referem a importagdo por
encomenda — tendo em vista que tal prova caberia a impugnante — a Turma Julgadora
manteve a desconsideracdo de todos os descontos concedidos.

In casu, a decisdo afigura-se correta pois 0 montante exato do desconto concedido a
cada cliente ird depender de uma série de condi¢cdes que variam de contrato para
contrato, tanto com base na pontualidade do pagamento, quanto em condigbes néo
especificadas pela contribuinte (como é o caso do desconto/abatimento que pode variar
de 20% a 50% do valor correspondente a este tributo, conforme ajuste entre as partes).
Nesse sentido, vejamos a resposta da contribuinte ao Termo de Intimacdo Fiscal n.° 1:

()

Sendo assim, de fato, cabia a recorrente comprovar a parcela dos descontos concedidos
que se referiam as operacgdes de importagdo por encomenda.

Diante dos esclarecimentos, e por reputar que o quanto exposto até aqui é suficiente
para a comprovacao da ilegalidade da deducéo dos valores registrados na conta contébil
"3.02.01.002.0002 - Descontos concedidos”, manifesto minha concordancia com a
decisdo de primeira instancia, e passo a transcrevé-la:

"7. A discussdo a ser travada neste topico, gira em torno dos beneficios fiscais FUNDAP
EINVEST, concedidos pelo estado do Espirito Santo.

7.1. A seguir, transcrevemos os esclarecimentos da fiscalizacdo sobre os incentivos
fiscais:

()

7.2. No entendimento da fiscalizagdo, os repasses parciais dos beneficios FUNDAP e
INVEST, para os clientes, mediante desconto no valor do ICMS devido, ndo pode ser
deduzido como despesa financeira pelos seguintes motivos: i) ndo ha previsdo no art. 374
do RIR/99, para a deducéo do "desconto condicional”, ndo registrado na nota fiscal, ser
deduzido como despesa financeira; i) 0s repasses parciais dos beneficios
FUNDAP/INVEST tém origem em acordo particular realizado pelo contribuinte; iii) os
descontos concedidos sdo muito superiores aos valores cobrados pelos servigos de
importacdo; iv) o contribuinte da ao adquirente desconto sobre valores antecipados para
pagamentos da importagéo, e tal procedimento esta em desacordo com a modalidade de
importacdo por conta e ordem de terceiros; v) a contabilizacdo dos "descontos” como
despesas financeiras acaba por reduzir indevidamente as receitas provenientes dos
beneficios fiscais FUNDAP/INVEST.

7.3. A impugnante afirma que o ICMS compde o prego pago pelos servicos prestados, e
que os valores de ICMS abatidos correspondem a descontos feitos por razdes comerciais.
Alega em sintese que: i) ndo ha na legislagdo vigente qualquer vedagdo ou limite a
concessdo de descontos; ii) ha liberdade negocial, ndo podendo a fiscalizagdo opinar
acerca da forma como se compde o pre¢o da atividade ou sua margem de lucro;

iii) ndo ha repasse de beneficio fiscal personalissimo; iv) os descontos concedidos a
clientes séo despesas dedutiveis da base de calculo do IRPJ e da CSLL; v) a impugnante
é contribuinte do ICMS, e este imposto compde o custo de sua atividade, sendo que os
clientes apenas suportam o 6nus econdmico; vi) a concessdo do desconto nédo altera o
destinatario e efetivo beneficiario do incentivo fiscal.

7.4. A fiscalizagdo em momento algum interferiu na liberdade negocial da empresa. Ela
apenas faz uma andlise da esséncia econdmica das operagdes realizadas pela
contribuinte, as quais sdo complexas.
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7.5. No quadro abaixo foram sistematizados os valores totais e a natureza das receitas
oferecidas a tributacao:

Receita financeira Ganhos |Receita Importagédo |Receita Prestacéo
nas operagées Fundape Encomenda + de Servigos
Invest revenda
2010 21.195.002,41 12.146.373.B3 4.353.220,78
2011 13.061.847,05 10.158.044,35 3.395 192,94

.7.6. No relatério fiscal foi afirmado que a atividade empresarial predominante do
contribuinte é a importagdo por conta e ordem de terceiros, embora a empresa efetue
importacdes por encomenda.

7.7. Neste ponto, é mister fazermos uma breve digressdo sobre a importagédo por
conta e ordem, e a importagdo por encomenda, reproduzindo o texto contido no sitio da
Secretaria da Receita Federal do Brasil.

7.8. A importagdo por conta e ordem de terceiro é um servi¢co prestado por uma
empresa - a importadora -, a qual promove, em seu nome, 0o Despacho Aduaneiro de
Importagdo de mercadorias adquiridas por outra empresa - a adquirente - em razdo de
contrato previamente firmado, que pode compreender ainda a prestacdo de outros
servigos relacionados com a transacdo comercial, como a realizagdo de cotagdo de
precos e a intermediacdo comercial (art. I° da IN SRF n° 225/02 e art. 12, § I°, I, da IN
SRF n° 247/02).

7.8. Assim, na importacdo por conta e ordem, embora a atuagdo da empresa
importadora possa abranger desde a simples execu¢do do despacho de importagédo até a
intermediacdo da negociacdo no exterior, contrata¢do do transporte, seguro, entre
outros, o importador de fato é a adquirente, a mandante da importacdo, aquela que
efetivamente faz vir a mercadoria de outro pais, em razdo da compra internacional;
embora, nesse caso, o faga por via de interposta pessoa - a importadora por conta e
ordem -, que é uma mera mandatéria da adquirente.

7.9. Dessa forma, mesmo que a importadora por conta e ordem efetue os
pagamentos ao fornecedor estrangeiro, antecipados ou ndo, ndo se caracteriza uma
operacao por sua conta prépria, mas, sim, entre o exportador estrangeiro e a empresa
adquirente, pois dela se originam os recursos financeiros.

7.10. Como muito bem observado pela fiscalizagao, se olharmos apenas as receitas e
custos dos servicos prestados, verificamos que a atividade é deficitaria, antes mesmo do
cdmputo das despesas operacionais. Em 2010, o custo dos servigos prestados superou em
R$ 3.644.723,76 as receitas obtidas (4.165.720,78 - 7.810.444,54), e em 2011,
R$ 3.202.936,23 (3.395.192,94 - 6.598.129,17).

7.11. Ja, a importagdo por encomenda é aquela em que uma empresa adquire
mercadorias no exterior com recursos proprios e promove o seu despacho aduaneiro de
importacdo, a fim de revendé-las, posteriormente, a uma empresa encomendante
previamente determinada, em razdo de contrato entre a importadora e a encomendante,
cujo objeto deve compreender, pelo menos, o prazo ou as operacgdes pactuadas (art. 2°, §
1° 1, da INSRF n° 634/06).

7.12. Assim, como na importacdo por encomenda o importador adquire a mercadoria
junto ao exportador no exterior, providencia sua nacionalizacdo e a revende ao
encomendante, tal operagdo tem, para o importador contratado, 0s mesmos efeitos fiscais
de uma importacao propria.

7.13. Em Gltima analise, em que pese a obrigacdo do importador de revender as
mercadorias importadas ao encomendante predeterminado, é aquele e ndo este que
pactua a compra internacional e deve dispor de capacidade econémica para o pagamento
da importacdo, pela via cambial. Da mesma forma, o encomendante também deve ter
capacidade econdmica para adquirir, no mercado interno, as mercadorias revendidas
pelo importador contratado.

7.14. Ressalte-se ainda que, diferentemente da importacdo por conta e ordem, no caso
da importacdo por encomenda, a operagdo cambial para pagamento da importacao deve
ser realizada exclusivamente em nome do importador, conforme determina o
Regulamento do Mercado de Céambio e Capitais Internacionais (RMCCI- Titulo 1,
Capitulo 12, Se¢do 2) do Banco Central do Brasil (Bacen).
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7.15. A fiscalizag8o discriminou as operacgdes para cada adquirente, informando que
apenas nos casos listados abaixo, houve importagdo por encomenda. Todas as demais
operacdes foram importagBes por conta e ordem de terceiro:

Cliente 2010 2011
PROCESSO VIVA EMBALAGENS 302.429,54 103.426,87
PROCESSO ATENA 70.856,87,
PROCESSO CONVEY COMERCIAL 46.719,96
PROCESSO FACTEL TELE.COM.IMPORTADORA LTDA 21.668.78 18.044,49
total 441.675,15  121.471,36|
7.16. Contrariamente ao alegado na impugnacdo, o ICMS ndo compGe o preco dos

servigos prestados.

7.17. Tal conclusdo pode ser extraida dos contratos de prestacdo de servigos de
importacao, por conta e ordem de terceiros (fl. 556):

2.1. A EMPRESA COMPRADORA antecipara e respondera por todos os custos que,
direta ou indiretamente, incidirem sobre a importacdo e nacionalizagcdo das mercadorias
adquiridas no exterior, tais corno: liquidacdo do saque ao EXPORTADOR, os tributos
incidentes sobre a operacdo, fretes internacionais e internos, seguro do transporte
internacional, armazenagem nos portos, aeroportos e entrepostos aduaneiros, taxas e
despesas para 0 desembaraco aduaneiro e nacionalizagdo, e outras que por ventura vierem
a incidir sobre o processo, exceto os servigos de Despacho Aduaneiro, quando realizado
pela EMPRESA IMPORTADORA.

2.2. A EMPRESA COMPRADORA dever4 adiantar 8 EMPRESA IMPORTADORA,
numerario suficiente para recolhimento dos impostos federais incidentes sobre a
importacdo contratada (LI -Imposto de Importacdo e 1.PJ - Imposto sobre Produtos
Industrializados), para tanto, deverd a IMPORTADORA enviar a COMPRADORA,
com antecedencia triinima de 02 (dois) dias, a SOLICITACAO DE NUMERARIOS,
discriminando as despesas e seus respectivos valores estimados.

3.1. Pelos servicos prestados, nos termos deste contrato, a EMPRESA
IMPORTADORA ¢é assegurado o aproveitamento integral de todos os beneficios e
estimulos financeiros do FUNDAP, outorgados pela legislacdo vigente no Estado do
Espirito Santo, representados por financiamentos de longo prazo. *

7.18. A leitura dos excertos acima reproduzidos ndo deixa ddvidas de que, nos casos
em que h& importagdo por conta e ordem, o ICMS incidente na operacgéo de importacéo,
que é diferido para o momento da saida da mercadoria do estabelecimento importador,
ndo € custo da contribuinte, mas da empresa adquirente. Alias, é exatamente esta a
caracteristica principal da importacdo por conta e ordem de terceiro, sendo que a
remuneracdo da empresa importadora é definida como prestagdo de servigos, e ndo
compra e venda mercadorias.

O art. 374 do Decreto n°® 3.000/1999 assim dispde:

"Art.374.0s juros pagos ou incorridos pelo contribuinte sdo dedutiveis, como custo ou
despesa operacional, observadas as seguintes normas (Decreto-Lei n°1.598, de 1977, art.
17, paragrafo Unico):

l-os juros pagos antecipadamente, os descontos de titulos de crédito, e o desagio
concedido na colocagéo de debéntures ou titulos de crédito deverdo ser apropriados, pro
rata temporis, nos periodos de apuracéo a que competirem;

11- os juros de empréstimos contraidos para financiar a aquisi¢do ou construgdo de bens do
ativo permanente, incorridos durante as fases de construgéo e pré-operacional, podem ser
registrados no ativo diferido, para serem amortizados.

Paréagrafo unico.N&o serdo dedutiveis na determinagdo do lucro real, os juros, pagos ou
creditados a empresas controladas ou coligadas, domiciliadas no exterior, relativos a
empréstimos contraidos, quando, no balanco da coligada ou controlada, constar a
existéncia de lucros ndo disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil (Lei
n°9.532, de 1997, art. I°, §3°)."

7.19. Os descontos condicionais a que se refere o art. 374 e a Solugéo de Consulta n°
34 - Cosit, sdo aqueles concedidos sobre o preco das operages, sejam elas de compra e
venda de mercadorias, ou prestacéo de servigos.

7.20. Como muito bem ressaltado pela fiscaliza¢&o, no caso da importagdo por conta
e ordem de terceiro, o valor do ICMS n&o esta incluido no preco dos servigos prestados,
sendo que os descontos concedidos sdo muito superiores aos valores cobrados pelos


http://art.374.os/
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servigos de importacdo. A reducdo dos custos, ai incluidos o dos tributos incidentes na
importacao, estaria em desacordo com a modalidade de importag&o por conta e ordem de
terceiros. Além disso, esta explicito nos contratos celebrados que os custos sdo de inteira
responsabilidade da empresa adquirente, e devem ser quitados com recursos dela, e ndo
da importadora.

7.21. Desta forma, correto o raciocinio da fiscalizacdo de que ndo ha previséo legal
para deducéo dos descontos concedidos como despesas financeiras.

7.22. Em principio, tal raciocinio ndo seria aplicavel as importac6es por encomenda.
Isto porque, nesta Gltima, é a empresa importadora quem adquire a mercadoria no
exterior. Como trata-se de uma opera¢do de compra e venda como outra qualquer, o
ICMS esta incluido no valor da operagdo. Note-se que no caso das importagBes por
encomenda sao utilizados os CFOP's 5.102/6.102, e ndo 5.949/6.949 (Arquivos ndo
paginaveis referentes aos Termos de Anexacdo de fls. 3312 e 3313).

7.23. Ocorre porém, que a impugnante ndo faz qualquer diferenciacdo, sendo que sua
argumentacdo é construida apenas em relagdo as importagdes por conta e ordem de
terceiros, tal como mencionado no relatério fiscal. De mais a mais, ndo é possivel
identificar a parcela dos descontos concedidos que se refere as operacfes de importagdo
por encomenda. Tal prova caberia & impugnante.

7.24. A meu ver, estes fundamentos sdo suficientes para demonstrar a ilegalidade da
deducdo dos valores registrados na conta contabil 3.02.01.002.0002 - Descontos
concedidos.

7.25. Resta analisarmos a questao relativa ao carater personalissimo dos beneficios
fiscais.

7.26. Neste ponto, deve ser acolhida a alegacdo da impugnante de que ndo cabe ao
Fisco Federal o exame dos requisitos de validade de um beneficio fiscal estadual. Se
houve des cumprimento de alguma condicdo estabelecida nas normas estaduais, tal
averiguacdo compete ao Fisco Estadual. Além disso, a consequéncia da inobservancias
das regras estaduais seria o cancelamento do beneficio. Ao Fisco Federal cabe apenas
verificar se ha previséo legal para deducéo dos descontos como despesa operacional.

7.27. Por conseguinte, deve ser mantida a glosa das despesas discutidas no presente
topico pelo fato de tais valores ndo poderem ser enquadrados como descontos
condicionais, nos termos do art. 374 do RIR/1999". (grifamos).

Quanto ao argumento da aplicabilidade da Lei Complementar n. 160/2017 ao presente
caso, entendo que esta ndo deve ser aplicada, pois estamos tratando de uma glosa de
despesas e ndo do tratamento como receita tributavel de uma subvengdo para
investimento. Os motivos suscitados pela fiscalizacdo sdo claros quanto a este ponto.

()

Verifica-se, assim, que a Turma Julgadora analisou a matéria sob um viés
diferente do paradigma (glosa de descontos condicionais, e ndo omissdo de receitas) e, por
conta disso, fundamentou o ndo provimento do recurso voluntario por ouras razbes de decidir,
quais sejam: (i) que a dedutibilidade do desconto concedido nesses termos encontra-se 6bice no
artigo 374 do RIR/99; e (ii) que o ICMS, nos termos dos contratos de importacdo firmados pela
contribuinte, ndo compde 0 preco dos servicos, impossibilitando, assim, falar em redugéo de
Ccustos.

Vale dizer, a decisdo ora recorrida ndo se limitou a julgar a matéria com base na
tese da possibilidade juridica de repasse do ICMS e seu potencial enquadramento como despesa
operacional, como foi o enfoque dado pelo paradigma, fundamentando a manutencédo da glosa
por questdes faticas adicionais e peculiares, notadamente a impossibilidade contratual do proprio
repasse e a indedutibilidade do desconto aos olhos do art. 374 do RIR/99.

Em face, entdo, da auséncia de similitude fatico-juridica entre os casos, a meu ver
0 conhecimento recursal resta prejudicado.



Fl. 20 do Acérddo n.° 9101-006.274 - CSRF/12 Turma
Processo n° 15586.720563/2014-65

Concluséo

Pelo exposto, ndo conheco do recurso especial.
E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Luis Henrique Marotti Toselli



