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Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2002

Ementa: CONTRATO DE LOCACAO/SUBLOCACAO. DESPESA COM
ALUGUEL.

Os pagamentos de aluguéis superiores aqueles praticados pelo mercado,
mormente quando vinculados ao contrato de franquia, sem que fossem
contrapostas razdes concretas pela interessada que justificassem tais valores,
pode caracterizar uma extensdo ao pagamento de royalties, em funcdo da
franquia realizada entre as partes.

LANCAMENTO REFLEXO. CSLL.

A infragdo mantida para o langamento principal também terd a mesma sorte
para o langamento dele reflexo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, rejeitaram a

preliminar de nulidade e, no mérito, pelo voto de qualidade, negaram provimento ao recurso.
Vencidos os Conselheiros Mauricio Pereira Faro, Sergio Luiz Bezerra Presta ¢ Alexandre
Antonio Alkmim Teixeira. O Conselheiro Alexandre Antonio Alkmim Teixeira apresentara
declaragao de voto.

(assinado digitalmente)

Jorge Celso Freire da Silva — Presidente

(assinado digitalmente)
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Antonio Bezerra Neto — Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Antonio Bezerra Neto,
Alexandre Antonio Alkmim Teixeira, Fernando Luiz Gomes de Mattos, Mauricio Pereira Faro,
Sergio I.niz Bezerra Presta e Jorge Celso Freire da Silva.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario contra o Acordio n°® 12-21.382, da 4* Turma da
Delegacia da Receita Federal de Julgamento Rio Janeiro I-RJ.

Por economia processual, adoto e transcrevo o relatorio constante na decisdo
de priineira instancia:

Em agéo fiscal realizada na empresa em epigrafe, a fiscalizagdo, conforme
relatado no "Termo de Constatacao Fiscal" (fls. 134), apurou a seguinte infragao:

DESPESAS COM ALUGUEL

a) O contribuinte deduziu como despesa operacional o valor de R$
590.820,42, referente a aluguéis, sendo que tal valor representa aproximadamente
15% da Receita Liquida e se encontra em conformidade com o Contrato de Locagdo
de 01 de junho de 2000 e seu aditivo de 15 de janeiro de 2001;

b)  Tal despesa excede ao valor ou prego de mercado, eis que, através de
diligéncias efetuadas, foi apontado um percentual da ordem de 5,5% da Receita
Liquida, o que representaria na verdade uma despesa de aluguel da ordem de R$
237.066,37 (5,5% da Receita Liquida do ano - R$ 4.310.297,66) e que, portanto, o
valor excedente ao prego de mercado da ordem de R$ 353.754,05, sujeita-se a glosa,
tendo em vista que o beneficiario dos aluguéis ora glosados, isto ¢, MC DONALDS
COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA., também é detentor do contrato de franquia,
datado de 01 de junho de 2000, na qualidade de franqueador junto a interessada;

c) As diligéncias em referéncia foram realizadas junto a dois restaurantes
MC DONALDS localizados em areas nobres -Barra Shopping ¢ Shopping Rio Sul -
e ambos sdo explorados diretamente pela propria MC DONALDS, ndo havendo
franqueados, sendo que nestes dois estabelecimentos o valor fixado para os aluguéis
sdo da ordem de 5,5% da Receita Liquida, conforme fazem certo os respectivos
Contratos de Locacao obtidos no curso das diligéncias procedidas.

Devidamente cientificada (fls. 168), em 21/12/2006, a interessada apresentou
impugnagdo protocolada em 19/01/2007 (fls. 171/180), alegando, em sintese, o que
se segue:

a)  a parcela dos aluguéis pagos pela impugnante, cuja dedutibilidade foi
glosada pela autoridade, corresponde a despesas efetivamente incorridas e pagas,
ndo havendo justificativa legal para serem desconsideradas;

b) Nao had limite fixado na lei para a dedutibilidade de despesas
operacionais incorridas com aluguéis do imdvel no qual o contribuinte exerce suas
atividades, razdo pela qual ndo cabe a autoridade estabelecer um valor maximo para
tanto;

c) As proprias razdes comerciais, que levaram a autoridade autuante a
presumir que os valores dos aluguéis pagos estdo acima do valor de mercado,
partiram de premissas equivocadas;
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d)  No caso concreto, os pagamentos feitos pela impugnante a sublocataria
do imével no qual exerce suas atividades constituem despesas imprescindiveis a
atividade da empresa, além de serem despesas usuais na atividade comercial;

e) Ademais, o caso trata de despesas comprovadamente pagas ou
incorridas em valores pré-estabelecidos por contrato licito, revestido de todas as
formalidades legais;

) Em nenhum momento o fisco rechagou a realizagdo efetiva dos
desembolsos feitos pela impugnante em favor da sublocataria, tampouco questionou
a licitude do contrato que ampara tais pagamentos, assumindo-se tais informagdes
como verdadeiras;

g)  As despesas incorridas pela autuada a titulo de aluguel sdo necessarias
para que mantenha a posse, uso ou fruicdo do imoével que produz o rendimento
(restaurante MC DONALD'S), ndo constituindo aplicacdo de capital na aquisi¢ao de
bem ou direito, nem tampouco distribui¢do disfargada de lucros;

h)  Tais despesas, portanto, sdo dedutiveis do lucro real;

1) Mesmo que os valores pagos sejam superiores aqueles que o fisco julga
convenientes, nao ha qualquer disposicao legal que impega a dedugdo do seu lucro o
que foi efetivamente pago;

j) Néo ha limites para a dedutibilidade dessas despesas;

k) O fisco procedeu aos langamentos por presumir que a impugnante pagou a
titulo de aluguéis valores acima daqueles de mercado e para apurar tal valor realizou
diligéncia em duas outras lojas MC DONALD'S (Rio Sul e Barra Shopping),
utilizando como padréo a receita liquida anual apurada nos estabelecimentos;

1) No entanto, nessa diligéncia, o fisco deixou de atentar para fatos que
afastam a possibilidade de comparagdo entre os valores pagos a titulo de aluguel
pelos estabelecimentos utilizados como parametro e os valores pagos a esse titulo
pela impugnante;

m) Contudo, esses imdveis sdo locados em seu estado original; a exploragdo
do comércio ndo se sujeita ao sistema de franquias, pois a propria empresa do grupo
MC DONALD'S realiza todo o investimento necessario;

n) Nesse caso, o aluguel pago aos proprietarios das lojas equivale a 5,5% da
receita de cada estabelecimento e a recuperagdo desse investimento decorre da
propria atividade comercial da empresa;

0) Ja no caso da impugnante, a empresa MC DONALD'S loca de terceiros
uma loja de rua no seu estado original. Nela, realiza todas as melhorias estruturais e
o investimento necessario a adapta-la ao lay out exigido mundialmente pela rede
MC DONALD'S;

p) Por ndo ter interesse em explorar diretamente o comércio no local, a
empresa subloca o imdvel a impugnante, por prego equivalente (i) ao valor do
aluguel do imoével, acrescido (ii) do valor agregado ao imovel pelos investimentos
feitos pela sublocataria;

q) Nessa hipotese o percentual do valor dos aluguéis pagos pela sublocataria
supera 5,5% das suas receitas liquidas. Esse excesso foi expurgado da apuragéo do
lucro real;
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r) Ndo pode, portanto, o fisco utilizar-se de tal parametro para questionar o
aluguel pago pela fiscalizada. Valeu-se de uma equiparagdo equivocada, com
elementos que ndo exprimem verdadeiramente a realidade.

Examino o presente processo somente nesta data em face do volume e das
condigdes do servico e das prioridades e ordens de preferéncia no julgamento dos
processos, estabelecidas pela Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997.

A DRJ, manteve integralmente o langamento, nos termos da ementa abaixo:

Ano-calendario: 2002

CONTRATO DE LOCACAO/SUBLOCACAO.
DESPESA COM ALUGUEL.

Os pagamentos de aluguéis superiores aqueles
praticados pelo mercado, bem como a vinculagdo ao
contrato de franquia, sem que fossem contrapostas
razdes concretas pela interessada que justificassem
tais valores, pode caracterizar uma extensao ao
pagamento de royalties, em funcdo da franquia
realizada entre as partes.

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS ou
CONTRIBUICOES

Ano-calendario: 2002
TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL

A infragdo mantida para o lancamento principal
também terd a mesma sorte para o langamento dele
reflexo.

Irresignada com a decisdo de primeira instancia, a interessada interpds
recurso voluntario a este Conselho, repisando os tdpicos trazidos anteriormente na impugnagao
e aduzindo em complemento:

- Pede a nulidade do Acdrdao recorrido, uma vez que ele inovou nos critérios
e fatos que deram origem ao presente auto de infragdo, na medida em que ‘‘fundamenta seu
posicionamento no argumento de que a integralidade dos valores pagos pela Recorrente ao
MC DONALD'S teria natureza de royalties, motivo pelo qual ndo seria passivel de dedug¢do da
base de calculo dos tributos em questdo”;

- Tenta demonstrar que os valores por ela deduzidos a titulo de despesas
com loca¢ao guardam pertinéncia com aqueles praticados em operagdes efetivamente similares
no mercado.

- Alega que os valores entregues ao MC DONALD'S ndao podem ser
integralmente classificados como royalties, dado que a propria Lei n° 8.955/94 dispde que tais
valores, em complemento as despesas com locagdo, representam mero componente do "preco”
da franquia:
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- Ainda a esse mesmo respeito alega que na hipotese de suas despesas serem
classificadas como de royalties, ndo haveria qualquer limite para sua integral dedutibilidade.

- Por fim, destacou a insubsisténcia do procedimento realizado pela
Autoridade Fiscal Langadora, o que foi corroborado pelos Julgadores de Primeira Instancia,
também no que se refere a ndo recomposi¢do da base de calculo dos tributos em tela. Afinal,
ela possui prejuizos fiscais a compensar.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Antonio Bezerra Neto, Relator.
O recurso reune as condi¢oes de admissibilidade, dele tomo conhecimento.

Trata-se de autuacdo ligada a glosa de despesas de aluguéis consideradas
indedutiveis, tendo em vista que os valores deduzidos excederiam em muito o prego
usualmente praticado no mercado. Foi tomado, no caso, como parametro de afericdo as
despesas provenientes dos mesmos aluguéis em pontos mais nobres da cidade, tendo como
beneficidria a empresa Mc DONALD'S que também ¢ a detentora do Contrato de Franquia
junto a fiscalizada.

Preliminar de Nulidade

Pede a nulidade do Acordao recorrido, uma vez que ele inovou nos critérios e
fatos que deram origem ao presente auto de infracdo, na medida em que “fundamenta seu
posicionamento no argumento de que a integralidade dos valores pagos pela Recorrente ao
MC DONALD'S teria natureza de royalties, motivo pelo qual ndo seria passivel de deducdo da
base de calculo dos tributos em questio”

Apenas para um melhor esclarecimento sobre o assunto, transcreve-se o
dispositivo que rege a matéria no processo administrativo fiscal. Prescreve o art. 59 do Decreto
70235/72 com a nova redacdo dada pela Lei 8§748/93:

Art. 59 - Sdo nulos:
I- os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

II- os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa;

Por conseguinte, considera-se nulo o ato, se praticado por pessoa
incompetente ou com;preteri¢do-do direito de defesa, ndo tendo se caracterizado quaisquer das
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situacdes, pois ndo se pde em duvida a competéncia do autor, nem hd que se falar em
pretericao do direito de defesa, vez que auto de infragdo trouxe todas as razdes da autuacdo € estas
foram efetivamente levadas ao conhecimento, da interessada, levando a mesma a defender-se
plenamente através manifestacdo de inconformidade e do recurso que ora se enfrenta.

Outrossim, ndo se vislumbra qualquer tipo de inovacdo do langamento
quando 2 decisao de piso se utiliza de argumento subsidiario a fim de corroborar ainda mais o
fundamento do auto de infragdo que se vincula a despesas de aluguéis a titulo de aluguel, que
excederiam o prego usualmente praticado no mercado. O que se percebe € que se trata de um
rgumento que ndo ¢ independente, que por si s6 ndo sustentaria o auto de infracdo. Nesse
caso, ai sim, poderia se cogitar na possibilidade de a DRJ ter feito algum tipo de inovagao.
Mas, o argumento ¢ apenas subsidiario ao principal apenas dotando este de maior robustez.

Acrescente-se que, quando muito, em se admitindo o fato de a DRJ ter se
equivocado em relacdo a matéria de fato e a sua subsuncdo a norma, tratar-se-ia entdo de
matéria meritdria, mas nao de nulidade, que sera enfrentada mais adiante neste voto.

Rejeito, portanto, a preliminar de nulidade.

Meérito

O fisco utilizou como critério razoavel de comparagdo o valor dos aluguéis
de dois estabelecimentos explorados diretamente pela MC DONALD'S e localizados em
pontos nobres da cidade do Rio de Janeiro (Rio Sul e Barra Shopping), que exigiam uma
média de 5,5% da receita liquida, em contraposi¢do ao valor deduzido de aluguéis bem maior
na média de 15% da receita liquida para uma loja de rua, no Catete.

Como se sabe, a norma ¢ a dedutibilidade das despesas necessarias, € ndo as
meramente volitivas, conforme regra encartada no RIR/99, verbis:

“Art. 299. S3o operacionais as despesas ndo computadas nos custos,
necessarias a atividade da empresa e a manutencdo da respectiva fonte produtora
(Lein® 4.506, de 1964, art. 47).

§ 1° Sdo necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizacdo das
transacdes ou operagdes exigidas pela atividade da empresa (Lei n® 4.506, de 1964,
art. 47, § 1°).

§ 2° As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de
transacdes, operacdes ou atividades da empresa (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47, §
2°)” (Grifet).

O primeiro ponto a ser analisado ¢ a questdo da necessidade, usualidade ou
normalidade da referida despesa. Essa regra ¢ a que mais oferece dificuldade na anélise em
virtude da vagueza e subjetividade desses conceitos.

Na verdade, o que a legislagao tenta perseguir através desses conceitos ¢ uma
referéncia a idéia do que seja “mera liberalidade”, em que ndo haveria a correlagdo
correspondente, direta ou indiretamente, entre gastos despendidos/receita correlata auferida.
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Como se vé, ndo obstante ser a existéncia real da despesa, condicdo
necessaria para a sua dedutibilidade, ela ndo ¢ suficiente. H4 que se comprovar também a sua
necessidade diante da atividade desenvolvida pela empresa. E que despesas assumidas, pagas
ou incorridas por mera liberalidade ndo sao aceitas pela legislagdo fiscal ou sdo aceitas dentro
de determinados limites, como de fato aconteceu.

Nesse ponto cai por terra a afirmativa da Recorrente de que nao ha limite
fixado na lei para a dedutibilidade de despesas operacionais incorridas. Ora, o direito ndo
compacha com desvios da finalidades da norma, nem mesmo quando se estd no exercicio de
im direito. E por isso que existe a figura da “fraude a lei” ¢ “abuso de direito”. Nesse caso,
ncm mesmo precisamos nos utilizar desses institutos, uma vez que tal limite para se evitar
desvios de finalidade e abuso de direito no direito a dedutibilidade de despesas encontra-se
insito e positivado no art. 299, § 2° do RIR/99, através da chamada “clausula aberta e
indeterminada” sujeita como tal a certo subjetivismo, mas que dela se pode extrair limites ndo
arbitrarios, mas fundamentados e razoaveis para a dedutibilidade em casos como esses. Ou
seja, o limite ¢ dado e aferido a partir do conceito de necessidade e liberalidade dispostos em
lei.

Outrossim, o fato de as despesas serem efetivamente incorridas e pagas nao
justifica a sua convicta manutengao, pois existem outras condi¢des como as que foram tratadas
nos paragrafos anteriores a serem aferidas. E por isso como bem afirmou a Recorrente em sua
defesa que o fisco nao questiona se houve efetivo desembolso das despesas. O Fisco apenas
assevera que tais despesas nao poderiam ser deduzidas, neste valor, em fun¢do do seu montante
estar em desacordo com o praticado usualmente pelas lojas da mesma area de atuacdo. Ao
tempo em que afirma isso imediatamente a DRJ faz uma ilacdo de carater subsidiario mas que
precisaria ser infirmada pela Recorrente e que ndo foi. Tenta motivar aquele comportamento da
Recorrente. Conclui que a titulo de despesas com aluguéis estavam sendo deduzidos os valores
dos royalties pagos pela interessada a franqueadora, eis que a época era limitado pela
legislagao do imposto de renda.

Por outras palavras, apesar de as despesas com aluguéis nao serem alvo de
limites pela legislagado tributaria, desde que os mesmos estejam diretamente ligados a atividade
operacional da empresa, o problema do caso concreto ¢ que o contrato de locagdo ora em
exame nado traz no seu bojo a locagdo tipica, mas sim estd atrelada a franquia do Mc
DONALD'S, sendo aquele um contrato acessorio a este. E assim, os valores pagos a titulo de
locacdo se confundem com o valor que seria devido a titulo de Royalties, pois a
locadora/franqueadora ¢ a propria empresa Mc DONALD'S.

Dessa forma, o que se percebe de forma cristalina e que nao foi infirmado
pela Recorrente ¢ o fato de a intervengdo da franqueadora na locagdo tornar o aluguel da
Recorrente (franqueada) exageradamente maior (15 %) do que a média do mercado (5,5%) e
sem qualquer justificativa plausivel. A partir entdo do pressuposto da existéncia de um contrato
de franquia (principal) totalmente atrelado a locacao (acessorio), o fisco nada mais fez do que
inverter o 6nus da prova a interessada, no caso desta presuncdo, sendo certo que ndo trouxe
razoes suficientes para comprovar como uma loja de rua, no Catete, consegue pagar um aluguel
muito maior daquele pago pelas lojas situadas em renomados Shoppings da cidade do Rio de
Janeiro (Rio Sul e Barra Shopping).

Neste caso, a diferenca cobrada entre o valor de mercado e o cobrado pelo
contrato, -ainda- queintituladode: “‘despesas com aluguel”, na verdade ndo passa de uma
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remuneragdo pelo uso da marca, pois o valor do aluguel estd muito acima do valor praticado
pelo mercado. O critério utilizado pelo fisco por sua vez esta isento de qualquer
questionamento dado o alto grau de razoabilidade. Ora, a disparidade dos valores praticados,
tendo por contexto a presen¢a do franqueado em comparagdo com a contratacdo direta pela
franqueadora (scm a presenca de franqueado), ¢ inquestionavel, pois dado que também ¢
inquestionavel o critério utilizado.

O que importa perceber nesse caso ¢ que o autuante ofereceu razdes
suficientes para convencer o julgador de que as despesas assumidas foram mesmo uma
liberalidade seja utilizando o critério objetivo acima referido seja demonstrando que a
diferenca estava sendo utilizada a titulo de Royalties, que na época era limitado pela legislagao.

E como contesta tudo isso? a Recorrente além de alegac¢des diversas ja
refutadas ligadas a falta de previsdao legal para se fazer tal glosa, concentra-se por fim em
alegar que o parametro utilizado pelo fisco para desconsiderar o valor pago a titulo de aluguéis
estaria fora da realidade, haja vista que os parametros do aluguel de uma loja pelo proprio Mc
DONALD'S divergiria do valor aventado para aqueles que sublocam o imével daquela empresa
(no caso sublocataria). Ora, pode até¢ divergir um pouco em fun¢dao de um maior poder de
barganha, mas essa divergéncia pode alcancar o patamar de 200% a mais? E como a
Recorrente poderia ter infirmado o lancamento, fazendo prevalecer a sua tese? Demonstrando
que o critério objetivo estaria errado, que os aluguéis da rua catete seria mesmo 200% maiores
do que os aluguéis no Rio Sul e no Barra Shopping, ou mesmo demonstrar no minimo que os
Royalties estariam sendo pagos por outra via e que aquela ilagdo feita pelo fisco seria falsa.
Mas, longe ficou a defesa.

Nesse ponto, ¢ dificil mesmo essa prova, uma vez que pela DIPJ/2002 (f1s.06
v. ) verifica-se que os campos de despesas indicativos de valores pagos de Royalties
encontram-se zerados, caindo por terra, portanto, o seu argumento trazido na fase recursal de
que existiria um contrato indicado percentuais a serem pagos a esse titulo.

Ainda a respeito dos Royalties ndo ¢ verdade que ndao ha oObice a sua
dedutibilidade. Embora como ja se disse esse ¢ apenas um argumento subsidiario, cabe
destacar que o art. 353 do RIR/99 estabelece uma série de restrigdes a essa dedutibilidade,
estabelecendo inclusive limites especificos e globais para essa despesa:

Art. 353. Nao sdo dedutiveis (Lei n° 4.506, de 1964, art. 71, paragrafo
unico):

I - os royalties pagos a sécios, pessoas fisicas ou juridicas, ou dirigentes
de empresas, e a seus parentes ou dependentes;

II - as importancias pagas a terceiros para adquirir os direitos de uso de
um bem ou direito e os pagamentos para extensdo ou modificagdo do
contrato, que constituirdo aplicag@o de capital amortizavel durante o prazo do
contrato;

IIT - os royalties pelo uso de patentes de invengao, processos e féormulas
de fabricagdo, ou pelo uso de marcas de industria ou de comércio, quando:

a) pagos pela filial no Brasil de empresa com sede no exterior, em
beneficio de sua matriz;
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b) pagos pela sociedade com sede no Brasil a pessoa com domicilio no
exterior que mantenha, direta ou indiretamente, controle do seu capital com
direito a voto, observado o disposto no paradgrafo unico;

IV - os royalties pelo uso de patentes de invengao, processos e formulas
de fabricacao pagos ou creditados a beneficiario domiciliado no exterior:

a) que ndo sejam objeto de contrato registrado no Banco Central do
Brasil; ou

b) cujos montantes excedam aos limites periodicamente fixados pelo
Ministro de Estado da Fazenda para cada grupo de atividades ou produtos,
segundo o grau de sua essencialidade, e em conformidade com a legislagcdo
especifica sobre remessas de valores para o exterior;

V - os royalties pelo uso de marcas de industria e comércio pagos ou
creditados a beneficiario domiciliado no exterior:

a) que ndo sejam objeto de contrato registrado no Banco Central do
Brasil; ou

b) cujos montantes excedam aos limites periodicamente fixados pelo
Ministro de Estado da Fazenda para cada grupo de atividades ou produtos,
segundo o grau da sua essencialidade e em conformidade com a legislacao
especifica sobre remessas de valores para o exterior

Segue abaixo o julgado da entdo Primeira Camara do Primeiro Conselho (Ac.
101-95609) em que fica claro que os limites fixados de dedutibilidade sdo baixos e, portanto,
restritivos, bem assim que esses limites valem inclusive no ambito das sub-franqueadas, como
¢ o caso, que através da franqueadora Master remete os Royalties para o exterior:

IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA E OUTRO — AC. 1996 a
1998

ROYALTIES - REMESSA AO EXTERIOR - LIMITE DE
DEDUTIBILIDADE — PERCENTUAL APLICADO - A dedutibilidade das
despesas com o pagamento de royalties pelo direito de utilizar a marca do
franqueador e de fabricar ou comercializar os mesmos produtos por ela
fabricados ou comercializados, utilizando os mesmos processos de
fabricagdo, comercializacdo ou de exploragdo do negdcio, relativamente a
produtos alimentares, sujeita-se ao limite de 4% da receita liquida das vendas
do produto fabricado ou vendido e as demais condi¢des previstas nos artigos
291 a 294 do RIR/1994, combinados com a Portaria MF 436/1958.

ROYALTIES - REMESSA AO EXTERIOR - LIMITE DE
DEDUTIBILIDADE — BASE DE CALCULO - incluem-se na base de
calculo do limite de dedutibilidade das despesas com o pagamento de
royalties ao exterior, as receitas liquidas das vendas do produto fabricado ou
vendido obtidas pelas pessoas juridicas sub-franqueadas e remetidas ao
exterior por meio da franqueada master no Brasil.



Processo n°® 18471.001797/2006-85 S1-C4T1
Acoérdao n.° 1401-000.647 Fl. 352

Outrossim ndo procede o seu argumento de que a base de calculo nao foi
reconstituida com aproveitamento de seus prejuizos fiscais. Conforme se verifica no
demonstrativo de apuracdo dos tributos constante do auto de infragao (fls.137), foi
compensado dc oficio da base de calculo, 30% dos prejuizos fiscais (30% x

353.754,05-R$106.126,21). O mesmo procedimento foi utilizado para a base de calculo da
CSLL (fls.141).

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso.

(assinado digitalmente)

Antonio Bezerra Neto
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Declaraciao de Voto

O Conselheiro Alexandre Antonio Alkmim Teixeira:

Em que pese as sempre bem postas razdes exaradas pelo nobre Conselheiro
Relator, a quem rendo minhas homenagens, pe¢o vénia para discordar do posicionamento
adotado neste feito.

O primeiro ponto de discordancia refere-se aos parametros tomados pela
Autoridade Fiscal para considerar que o valor do aluguel pago pela Contribuinte € superior ao
de mercado.

Segundo se extrai dos autos, a Autoridade Fiscal tomou, como critério
comparativo para estipulagdo de qual seria o seu valor de mercado, dois contratos de aluguel
firmados pela franqueadora McDonalds Comércio de Alimentos Ltda., por lojas situadas em
shoppings center, na zona sul da cidade do Rio de Janeiro. Veja-se a descricdo constante do
relatorio proferido pelo decisao recorrida, in verbis:

a) O contribuinte deduziu como despesa operacional o valor
de RS 590.820,42, referente a aluguéis, sendo que tal valor
representa aproximadamente 15% da Receita Liquida e se
encontra em conformidade com o Contrato de Locagdo de 01 de
Jjunho de 2000 e seu aditivo de 15 de janeiro de 2001,

b) Tal despesa excede ao valor ou prego de mercado, eis que,
atraves de diligéncias efetuadas, foi apontado um percentual da
ordem de 5,5% da Receita Liquida, o que representaria na
verdade uma despesa de aluguel da ordem de RS 237.066,37
(5,5% da Receita Liquida do ano - R$ 4.310.297,66) e que,
portanto, o valor excedente ao prego de mercado da ordem de
RS 353.754,05, sujeita-se a glosa, tendo em vista que o
beneficiario dos aluguéis ora glosados, isto é, MC DONALDS
COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA., também é detentor do
contrato de franquia, datado de 01 de junho de 2000, na
qualidade de franqueador junto a interessada;

c) As diligéncias em referéncia foram realizadas junto a dois
restaurantes MC DONALDS localizados em dareas nobres -Barra
Shopping e Shopping Rio Sul - e ambos sdo explorados
diretamente pela propria MC DONALDS, ndo havendo
franqueados, sendo que nestes dois estabelecimentos o valor
fixado para os aluguéis sdo da ordem de 5,5% da Receita
Liquida,, conforme, fazem certo os respectivos Contratos de
Locacgdo obtidosno.curso das diligéncias.procedidas;
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Nao entendo que seja sustentdvel o critério comparativo tomado pela
autuacdo fiscal. isso porque ndo houve demonstracdo, por parte da Autoridade Fiscal, na
composi¢ao do critério de autuacdo, que os contratos de locagdao sdao, ou poderiam ser, tidos
como equivalentcs.

A uma, por que a loja cujo contrato de locagdo foi questionado pela
Autoridade Fiscal encontra-se situada no centro da cidade, ao passo que as lojas cujos contratos
de locacao foram tomados como paradigma situam-se na zona sul da cidade do Rio de Janeiro
- o que, pela particularidade do mercado imobilidrio deste municipio, ¢ fato bastante relevante.

A duas, por estar, a loja locada pela Contribuinte, na rua, nao sujeita ao
contrato misto de shopping center que se aplica aos dois casos tomados como paradigma, o que
os difere quanto ao regime juridico aplicavel.

A trés, porque foi tomado como critério comparativo de mensuracao do valor
do aluguel, a variagdo entre os percentuais aplicaveis sobre os faturamentos das empresas, sem
levar em consideragdo quais eram esses valores em concreto. Disso decorre dois efeitos:

1°) se se pretendesse considerar os valores pagos a titulo de aluguel como nao
necessarios ou nao usuais, deveria ter sido tomado o valor de mercado de imédvel com
especificagdes semelhantes ao do locado pelo Contribuinte, na mesma regiao, em montantes
absolutos. Em suma, deveria ter sido perquirido pela Autoridade Fiscal qual era o valor de
locacdo do metro quadrado do imdvel na mesma regiao.

Ao se tomar o critério “percentual sobre o faturamento”, a Autoridade Fiscal
adotou um critério absolutamente irreal para se saber se o valor do aluguel do imovel ¢
compativel com o mercado de imoveis no centro do Rio de Janeiro, o que, no meu
entendimento, invalida o fundamento da tributacao;

2°) ainda que se pretendesse tomar o percentual sobre o aluguel como critério
comparativo, o que se admite como hipdtese restrita, pois ndo atende aos preceitos de mercado
do centro da cidade do Rio de Janeiro, teriam que ter sido levados em consideragdo critérios
mercadologicos aplicaveis a cada um dos contratos, o que sequer foi considerado na hipdtese.
Nao se levou em consideragdao (i) o faturamento de cada uma das lojas, (i1)) o volume de
atendimento e (iii) principalmente, o tamanho do espaco objeto de locacdo. Somente com a
composi¢ao desses dados ¢ que se poderia dizer se o valor do aluguel estd acima, ou ndo, do
preco de mercado.

No caso, repise-se, nem mesmo o tamanho do imovel objeto de locacdo foi
levado em consideracdo, pelo que esta-se dizendo que o valor pago por imovel estd acima do
mercado em comparacdo com outro imovel, sem se saber sequer qual a metragem de cada um
deles.

E esse dado ¢ absolutamente relevante, ainda que se considere a utilizagao do
percentual de faturamento. Explico: ndo € surpresa para ninguém dizer, por exemplo, que as
lojas do McDonalds em shoppings, em regra, ndo possuem espago de mesas, restringindo-se a
cozinha e baledo de atendimento (provavel hipotese dos contratos paradigma), posto que os
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consumidores se valem das chamadas pracas de alimenta¢do do proprio shopping; ao passo
que as lojas situadas nas ruas possuem, em regra, referidas disponibilidades, ocupando um
espaco infinitamente superior para fins de utilizagdo pelos consumidores (hipotese provavel do
imovel locado pela Contribuinte).

No entanto, na composi¢ao do critério comparativo adotado pela Autoridade
Fiscal, ndo se levou em consideragdo a proporcao entre “faturamento x tamanho do imével” em
cada um dos imoveis objeto de comparagdo. Isso porque, nas lojas onde existem apenas
cozinha e balcdo, por certo a relagdo “faturamento por metro quadro” ¢ superior a daquelas
lojas onde também existem espagos de mesas, cadeiras, banheiro ao publico e outras
disponibilidades.

Em suma, o critério adotado pela fiscalizacdo ndo levou em consideracido o
“valor por metro quadrado” de locacdo do imével, assim como, na comparacdo com 0s dois
outros contratos, ndo levou em consideracio o “percentual do faturamento por metro
quadrado” — o que poderia trazer um indicio de pagamento acima do valor de mercado, se
ambas todas lojas estivessem na mesma regiao.

Essa analise demonstra a insuficiéncia do critério adotado pela Fiscalizagao,
que ndo tomou a realidade como critério comparativo entre contratos juridicos dispares. Afinal,
em se tratando de glosa de despesas por desnecessdrias e ndo usuais, o contrato de locagdo
deveria ter sido analisado pelo valor do aluguel na sua relagdo com o tamanho do imével.

Esse vicio, por si so, ja seria suficiente para o cancelamento do auto de
infracao.

Todavia, imputou-se, ainda, a pecha de simulagdo, como refor¢o a glosa de
despesas realizadas pela Contribuinte. Vejamos esse ponto.

Tenho sustentado que, quando a Autoridade Fiscal promove a
desconsideragao do negocio juridico sob a acusagdo de simulagdo, deve ser recomposta a
situac@o juridica tida por dissimulada, de forma a tributd-la segundo estes elementos. Isso
porque a acusacdo de simulacdo relativa sempre toma por pressuposto a existéncia de um
negocio juridico dissimulado, ocultado pelas partes contratantes. Assim, quando se imputa a
um negocio juridico a existéncia de simulagdo, deve necessariamente, a Autoridade Fiscal,
discriminar qual fora o negécio juridico dissimulado, tributando-o segundo os elementos deste
negdcio juridico.

De fato, segundo Heleno Torres, “na simulagdo relativa, a luz da doutrina
tradicional, existem dois negocios: um real, encoberto, dissimulado, destinado a valer entre as
partes, € um outro: ostensivo, simulado, destinado a operar perante terceiros; aquele,
representando a vontade real das partes, e este, aparecendo como portador da sua vontade
declarada” (TORRES, Heleno. Direito Tributario ¢ Direito Privado. Autonomia Privada,
Simulacao, Elusao Tributaria. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2003. P. 301).

Entendo que, quando a Administragdo Tributaria pretende afastar o negocio
simulado, deve necessariamente tomar, como fato juridico objeto de tributagdao, o negodcio
dissimulado, oculto. Nessa linha de entendimento, ndo ¢ dado ao Fisco simplesmente afastar o
negdcio simulado, sem recompor o negdcio juridico que entende ter sido ocultado, para tributar
de forma diversa daquela pactuada, ainda que de forma dissimulada, pelas partes contratantes.
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Nessa esteira, se existe imputa¢do de simulagdo, deve ser tomado como
negdcio juridico passivel de tributagdo, o negdcio juridico dissimulado, em todos os seus
elementos. Afinal, ndo se trata, na hipotese, de imputagdo de simulagdo absoluta, mas sim de
simulagdo relativa, com validade do negocio juridico dissimulado, apesar de sua forma.

No caso dos autos, a Autoridade Fiscal, em procedimento de fiscalizagdo,
identificou (ue a contribuinte estaria pagando, a titulo de aluguel, valor superior aquele que
seria devido em condi¢des normais de mercado. E, segundo o entendimento sufragado pelo
voto vencedor, identificou-se a existéncia de simulagdo, pelo que a Contribuinte estaria
pagando, como se apenas aluguel fosse, parcelas referentes a (i) aluguel e (ii) royalties devidos
ei decorréncia de um contrato de franquia.

Veja-se que, neste contexto, o negdcio simulado seria um contrato de aluguel
com a obrigacdao de pagamento de valores superiores ao de mercado e o negocio dissimulado
seria a existéncia de um contrato de aluguel que oculta (i) a remuneracdo de aluguéis e (ii) a
remuneracdo de um contrato de franquia.

Assim, para se desconsiderar o negécio simulado, seria imprescindivel que
fosse tomado, como negdcio juridico, em seus fiscais, o negocio dissimulado, com a
verificacdo da dedutibilidade, segundo os critério legais, (i) dos aluguéis e (ii) dos royalties.

Com relagdo a determinacao do valor dos aluguéis dedutiveis, impoe-se
novamente as criticas supra descritas, pela insuficiéncia e incorre¢do do método adotado pela
Fiscalizagao.

Noutro norte, resta saber se os royalties do suposto negdcio dissimulado
seriam passiveis de deducao.

E, novamente aqui, pe¢o vénia ao nobre Conselheiro Relator para discordar
de sua conclusao.

Isso porque entendo que deveria, a Autoridade Fiscal, ter cuidado de
demonstrar, no auto de infragdo, que os valores excedentes ao que considerava como devidos a
titulo de aluguel, seriam royalties indedutiveis para fins de formacdo da base de calculo do
imposto de renda.

Ora, a principio, os eventuais pagamentos de royalties feitos pela
Contribuinte a0 McDonalds sdo dedutiveis, posto que necessarios e usuais ao desenvolvimento
de seu negdcio.

Assim, se, na realidade, os pagamentos realizados pela Contribuinte eram (i)
aluguéis e (i1) royalties, a glosa dos royalties deveria ter sido respaldada na fundamentacao do
auto de infrag¢do, posto que os valores foram pagos a empresa no Brasil, ndo se aplicando o
disposto no art. 353 do RIR/99.

Da mesma forma, ndo pode ser exigida a existéncia de declaracdo de
pagamentos de royalties na DIPJ como pressuposto para o seu aproveitamento enquanto
despesa dedutivel, posto que tratou-se de uma requalificagdo dos fatos juridicos sob a acusagdo
de simulagdo. Desta feita, se a Autoridade Fiscal pretende entender que os valores pagos pela
Contribuinte eram (i) locacdo e (i) royalties, deveria ter aplicado o regime juridico de
dedutibilidade a'cada um destes elementos.
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Volto a repetir: se a tributagdo ira ser realizada tomando-se os fatos tidos por
dissimulados no ambito de uma simulagdo negocial, devem ser considerados todos os
elementos do negdcio dissimulado. E, no caso em aprego, se se imputa como negdcio
dissimulado o pagamento de royalties, seria necessario demonstrar que estes — royalties — sao
indedutiveis, de forma a se promover a respectiva glosa.

O que ndo se admite ¢ que se acuse de simulagdo para fins de se
desconsiderar o negdcio simulado e que, na mesma esteira, se desconsidere também os
cleimentos do negocio juridico tido por dissimulado.

Em suma, entendo que, no presente caso, a Autoridade Fiscal ndo adotou
critério valido para considerar que o valor de aluguel pago pela Recorrente estd acima do
mercado, posto que (i) ndo comparou o referido pre¢o com o de iméveis no mesmo local ou
mesma regiao; (i1) nao tomou, pelo método comparativo, contratos que se encontram na mesma
situacdo juridica; (iii) ndo levou em consideracdo questdes mercadoldgicos para defini¢do do
valor do aluguel e (iv) tomou o “percentual da receita bruta” como critério absoluto de
comparagdo, sem levar em conta, nem menos, a sua relagdo com o tamanho e local do imdvel
locado;

Por fim, entendo que a Autoridade Fiscal, ao se valer da simulagdo para
afastar o negocio juridico celebrado pela Recorrente, deveria ter considerado todos os
elementos do negocio tido por dissimulado, de forma a perquirir, quanto aos royalties, a sua
dedutibilidade nos termos da legislacao fiscal.

Pelo exposto, com renovadas vénias ao nobre Conselheiro Relator, voto por
dar provimento ao presente recurso voluntario.

(assinado digitalmente)

Alexandre Antonio Alkmim Teixeira



